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ÉTUDE  V 


DES  EFFETS  DE  L'ACQUISITION  DE  L'HÉRÉDITÉ. 


•<^ 


\      1.  —  Méthode.  —  Nous  avons  vu  précédemment  ce 
^    que  c'est  que  la  saisine  des  héritiers  légitimes^  quels 
>^    sont  ceux  qui  en  profitent  et  quels  sont  ceux  qui  ne 
\  peuvent  en  revendiquer  les  bénéfice».   Nous  nous 
<r)    sommes  ensuite  occupé  de  la  fixation  et  des  effets  des 
différents  régimes  successifs...;  nous  avons  mainte- 
nant à  rechercher  quels  sont  les  effets  de  F  hérédité 
acquise  activement  et  passivement  par  la  saisine  et  par 
l'acceptation  réunies,  et  quels  sont  les  moyens  sanc- 
I         tionnateurs  qui  appartiennent  aux  héritiers  pour  pour- 
!         suivre  et  faire  respecter  les  droits  attachés  à  leur  qua- 
lité de  représentants  du  défunt. 
Nous  diviserons  cette  étude  en  deux  chapitres.  Dans 
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le  premier* y  nous  traiterons  des  avantages  et  des  incon- 
vénients attachés  à  l'acquisition  de  l'hérédité,  et  dans 
le  second,  des  moyens  légaux  mis  à  la  disposition  de 
l'héritier  pour  qu'il  puisse  poursuivre  et  faire  res- 
pecter son  droit  de  succession. 


CHAPITRE  I- 


L'héritier  profite  de  fous  les  avantages  de  Tuniversalité 
juridique,  et  il  en  subit  tous  les  inconvénients. 

1  bis.  —  Méthode.  —  Ce  chapitre  sera  divisé  en 
deux  sections. 

Dans  la  première,  nous  traiterons  des  avantages  que 
l'hérédité  présente,  et  dans  la  seconde,  des  inconvé- 
nients qui  en  sont  la  suite. 

SECTION  I'«. 

L'héritier  profite  de  tons  les  avantages  qne  présente 
rhérédité. 

SOMMAIRE. 

2.  —  Trois  catégories  d'avantages. 

3.  —  A.  Première  catégorie.  Elle  se  compose  de  tout  ce 

que  le  défunt  laisse  à  son  décès. 
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4.  —  Exceptions  relatives  aux  droits  spécialement  atta- 

chés à  la  personne. 

5.  —  B.  Deuxième  catégorie.  Des  augmentations  surve- 

nues depuis  le  décès  jusqu'au  partage. 

6.  — -  Du  compte  à  rendre  par  le  gérant  de  la  su'bcession 

depuis  son  ouverture. 

7.  —  C   Troisième  catégorie.  De  Taccroissemént  entre  co- 

héritiers dont  les  uns  acceptent,  tandis  que 
les  autres  renoncent. 


2.  —  Les  avantages  que  l'hérédité  présente  peuvent 
se  diviser  en  trois  catégories  : 

3.  —  A.  —  Ldi première  catégorie  comprend  tout  ce 
que  le  défunt  a  eu  pendant  sa  vie  et  qu'il  a  laissé  à  son 
décès. 

A  cette  catégorie  appartiennent  ; 

1**  Ldi.  propriété  à^  tous  et  de  chacun  des  biens  for- 
mant le  patrimoine  du  de  cujtis  au  moment  de  sa 
mort  :  ce  qui  comprend  les  successions  dont  il  s'est 
trouvé  légalement  saisi,  même  saîis  le  savoir  (1). 

Il  est  évident  que  l'héritier  succède  aux  choses  héré- 
ditaires. D'après  les  principes  particuliers  à  la  loi  fran- 
çaise, son  droit  n'est  soumis  à  aucune  appréhension  de 
fait.  Il  en  est  donc  investi,  activement  de  piano  par 


(l)Cod.  Nap.,  art.  IH.  En  droit  romain,  il  n'en  était  pas  de  même  si  ce 
n*est  dans  les  cas  de  transmission  du  droit  d'adition.  Voy.  Mackeldey, 
g  691. 
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l'art.  724  du  Code  Napoléon.  Lorsqu'il  vient  ensuite 
exercer  ce  droit  et  se  mettre  en  possession  réelle  des 
biens  qui  lui  sont  transmis,  il. n'acquiert  rien  de  nou- 
veau, puisqu'il  a  déjà  acquis,  même  sans  le  savoir,  par 
l'effet  de  la  saisine  légale;  mais  il  confirme  la  saisine 
active  et  il  rend  irrévocable  l'état  de  choses  préexistant; 

2*  Les  droits  sur  la  chose  d^autrui  que  les  Romains 
appelaient  y  wra  in  re  aliéna... 

En  effet,  les  droits  distraits  de  la  propriété  intégrale 
sont  régis  au  fond  par  les  mêmes  principes  que  la  pro- 
priété elle-même.  Si  cette  distraction  existait  au  profit 
du  défunt  et  si  elle  existe  encore  au  profit  de  Funiver- 
sumjus  ou  des  biens  qui  le  composent,  le  fonds  d'au- 
trui  assujéti  est  l'esclave,  le  sujet  passif  de  l'hérédité 
ou  du  fonds  héréditaire.  Par  conséquent  cet  état  de 
choses  constitue  une  valeur,  c'est-à-dire  un  avantage 
pour  la  succession  et  par  suite  pour  l'héritier  qui  s'en 
trouve  investi. 

Les  servitudes  actives,  les  hypothèques  simples  et 
privilégiées,  la  possession,  la  rétention  et  tous  les 
autres  démembrements  de  la  propriété  transmis  avec 
la  chose,  comme  qualités  ou  accessoires  de  cette  chose 
et  qui  ne  s'éteignent  pas  avec  le  de  cujus,  passent  donc 
à  l'héritier  comme  étant  le  sujet  actif  qui  les  exerce  à 
la  place  du  défunt  et  de  la  même  manière  que  lui 
(art.  723-724); 

S*  Les  actions  réelles  et  personnelles  pures,  les  per- 
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sonnelles  ob  rem^  les  actions  mixtes,  les  exceptions  que 
le  défunt  aurait  pu  faire  valoir  de  son  vivant,  pour  re- 
pousser des  prétentions  étrangères  et  même  les  actions 
pénales  qui  lui  appartenaient  activement,  sauf  toute- 
fois celles  fondées  sur  le  jus  ultionis  qui  doivent  être 
considérées  comme  s' étant  éteintes  avec  lui,  au  moins 
sous  certains  rapports  (1). 

Les  Romains  résumaient  toute  cette  théorie  avec  la 
profondeur  qui  les  caractérisait,  en  disant  :  hœreditas 
nihil  aliud  est  quàm  successio  in  universum  jm  quod 
defunctus  habuit. 

4.  —  Il  ne  faut  cependant  pas  conclure  de  là  que 
tous  les  droits  quelconques  que  le  défunt  a  pu  avoir, 
passent  indistinctement  à  l'héritier  et  composent  l'actif 
héréditaire.  Il  est  certains  droits  qui  périssent  avec 

(1)  En  droit  romain  une  action  pénale  ne  se  donnait  pas  contre  rbëritier  de 
celui  qui  en  aurait  été  passible,  si  ce  n*est  pourtant  jusqu*à  concurrence  de  ce 
dont  le  maléfice  de  son  auteur  Tavait  enrichi  :  h(Ec  actio  in  hœredem  et  cœte- 
ro»  suecessores  datur,  duntaxat  de  eo  quod  ad  eos  pervenit.  (L.  17,  §  1,  ff. 
De  dolo  malo.  GaIus,  corn,  iv,  g  112.  Instit.  Just,  de  perpet.  et  tempor.^ 
act.  iY-12,  §  1).  L'action  damni  injuria  dati  de  la  loi  Aquilia  ne  pouvait 
sMntenter  utilement  contre  les  héritiers  du  délinquant  même  à  titre  de  dommages 
et  intérêts.  Dans  notre  droit,  il  n'en  est  pas  de  même  et  nous  pensons  qu'une 
action  en  dommages  et  intérêts  pourrait  être  exercée  contre  les  héritiers  du  dé- 
linquant en  réparation  du  préjudice  qui  aurait  pu  être  causé  :  nous  n'avons  pas  ^ 
de  texte  qui  limite  sous  ce  rapport  la  disposition  générale  de  l'art.  1382.  La 
question  de  savoir  si  une  diffamation  envers  une  personne  décédée  donne  lieu  à 
une  action  au  profit  des  héritiers  du  défunt  est  très-controversée  dans  notre  ju- 
risprudence. Voy.  Cass.,  24  mai  1860.  (Devill.,  1860,  1-657  et  la  note  de 
Tarrêtiste).  Mais  voy.  la  dissertation  de  M.  Celle,  dans  le  Journal  du  Palais, 
1860,  pag.  596,  et  H.  Faustin  Hélie,  de  l'Instruction  criminelle,  tom.  Il, 
g  115,  pag.  309  et  suiv. 
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nous.  Ce  sont  ceux  que  la  loi  considère  comme  essen- 
tiellemement  liés  à  l'existence  de  la  personne  et  qui 
par  conséquent  s'évanouissent  aveé  elle. 

Dans  cette  classe  viennent  se  grouper  notamment 
les  servitudes  personnelles ,  c'est-à-dire  l'usufruit,  l'u- 
sage et  l'habitation.  La  propriété  n'était  démembrée 
qu'au  profit  de  telle  personne  déterminée.  Si  le  sub- 
jectif vient  à  disparaître,  l'objectif  disparaît  nécessai- 
ment,  en  ce  qui  touche  le  profit  qu'en  aurait  pu  tirer 
rhérédité.  Mais  ce  profit  n'est  pas  pour  cela  .perdu 
pour  tout  le  monde  ;  car  le  maître  de  la  chose  rentre 
dans  sa  propriété  intégrale  qui  se  trouve,  à  l'extinction 
de  ces  sortes  de  servitudes,  n'avoir  été  qu'accidentelle- 
ment démembrée. 

Les  droits  moraux  ne  font  pas  non  plus  partie  du 
patrimoine  héréditaire.  Le  pouvoir  marital,  la  puis- 
sance paternelle,  le  droit  d'émancipation  et  autres 
semblables  périssent  avec  nous.  Ce  sont  des  droits  in- 
séparables de  la  qualité  et  de  la  personne. 

Enfin,  Faction  d'injure  s'éteint  aussi,  en  général, 
avec  la  personne  offensée.  En  principe,  le  jus  ultionis 
n'est  pas  transmissible.  Celui  qui,  de  son  vivant,  ne 
s'est  pas  adressé  à  la  justice  compétente  pour  obtenir 
une  réparation  est  censé  avoir  pardonné.  Ce  principe 
admis  autrefois  (1),  existe  encore  aujourd'hui  d'après 

(1)  Inst.  Jusl.  Dt  peren.  et  temporal  act.  lit.  xii.  De  injur^  g  12,  et  à  cet 
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notre  manière  de  voir,  quoique  d'une  manière  moins 
absolue  que  dans  le  droit  romain. 

Il  est  vrai  qu'on  objecte  que  les  héritiers  du  dona- 
teur ont  sous  le  Code  Napoléon,  dans  certaines  limites. 
Faction  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude  (ar- 
ticle 957)  et  qu'ils  peuvent  aussi  demander  la  révoca- 
tion d'un  legs  pour  injure  grave  faite  à  la  mémoire  du 
testateur  (art.  1047). 

Mais  cette  objection  ne  porte  pas  sérieusement  at- 
teinte au  principe  ci-dessus  posé.  Car,  au  cas  de 
l'art.  957,  ce  n'est  pas  le  droit  résultant  du  jus  ultionis 
qui  passe  à  l'héritier,  mais  simplement  celui  qui  naît 
du  contrat  judiciaire  qui  s'est  trouvé  lié  dans  l'hypo- 
.  thèse  de  cet  article  et  qui  engendre  Pobligation  judi- 
catL  11  y  a  au  profit  de  l'héritier  du  donateur  contre 
celui  du  donataire  une  obligation  contractée  sous  la 
condition,  si  faction  réussit:  obligation  qu'un  désiste- 
ment pourrait  seul  éteindre.  La  disposition  finale  de 
cet  art.  957  est  une  exception  à  la  règle  dans  un  cas 
tout  spécial.  11  ne  faut  pas  en  conclure  que  dans  notre 
droit  le  jus  ultionis  est  en  général  transmissible  par 
succession. 

Dans  l'hypothèse  de   l'art.    1047,  le  fait  qui  en- 


égard,  L.  17,  §  1,  ff.  De  dolo  malo.  La  condamnation  est  différente,  suivant 
qu'elle  est  poursuivie  contre  Tauteur  du  méfait  ou  contre  ses  héritiers.  Voy.  la 
restriction  de  la  loi  157,  §  2,  ff.  De  regulisjuris  en  matière  de  dol,  dans  Texé* 
cution  de  Tobligation  contractée  par  le  débiteur*  ' 
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gendre  le  droit  des  héritiers  de  poursuivre  la  répa- 
ration du  délit  dans  Tannée  du  jour  où  ila  été  commis 
étant  postérieur  au  décès,  il  n'y  a  pas  eu  transmission 
du  jus  ultionis.  Nous  croyons  donc  que  dans  notre  droit 
tout  aussi  bien  qu'à  Rome,  quoique  peut-être  d'une 
manière  moins  absolue,  le  jus  ultionis  n'est  pas  en  gé- 
néral transmissible.  Cette  décision  nous  semble  com- 
mandée par  l'esprit  du  christianisme  qui  prescrit  le 
pardon  des  ofltenses  (1). 

5.  —  B.  —  La  seconde  catégorie  des  avantages  de 
l'hérédité  se  compose  de  tout  ce  qui  est  venu  augmen- 
ter la  succession  depuis  le  décès  jusqu'au  partage. 
Nous  savons,  en  effet,  que  l'hérédité  est  susceptible 
d'augmentation  et  de  diminution  (2).  Or,  l'augmenta- 
tion dont  il  est  ici  question  peut  provenir  des  trois 
causes  suivantes  : 

!•  De  l'accession  (lato  sensu):  ce  qui  comprend  l'al- 
luvion,  les  produits  des  biens  héréditaires  non  encore 
détachés  du  sol  et  généralement  tout  ce  qui  est  immo- 
bilisé par  nature  ou  par  incorporation  (3).  Bien  que 
les  restrictions  que  souffre  parfois  la  règle  ancienne 
fructus  augent  hœreditatem  dans  nos  lois  actuelles  mo- 
difient dans  certains  cas  les  conséquences  de  la  théorie 


(1)  Voy.  loi  du  26  mai  1819,  art.  5. 

(2)  Suprà,  tom.  l,  n»  U.  Voy.  pourtant  Dutruc,  du  Partage^  n«  429  bis, 

(3)  Cod.  Nap.»  art.  551-556-520. 
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romaine,  cette  règle  doit  être  encore  suivie  aujour- 
d'hui en  ce  qui  touche  les  fruits  perçus  depuis  le  décès 
jusqu'au  partage,  lorsqu'il  s'agit  de  composer  la  masse 
partageable  entre  les  co-héritiers  (1)  ; 

2**  L'usucapion  commencée  utilement  par  le  défunt 
et  qui  se  consomme  dans  le  temps  intermédiaire  au 
profit  de  la  succession,  sans  même  que  les  héritiers  le 
sachent...; 

3*  Et  l'action  que  les  héritiers  acceptants  peuvent 
exercer  contre  cehd  qui  a  administré  l'universalité  ju- 
ridique medio  tempore^  soit  qu'il  ait  géré  les  affaires  de 
la  succession  spontanément  pour  rendre  service  aux 
héritiers  connus  ou  inconnus,  soit  qu'il  ait  agi  en 
qualité  de  gardien,  de  séquestre  ou  d'administrateur 
institué  par  la  justice,  soit  enfin  que  l'un  des  habiles  à 
hériter  se  soit  chargé  tant  dans  son  intérêt  que  dans 
celui  de  ses  co-successibles,  de  veiller  à  la  conser- 
vation et  à  l'administration  provisoire  des  biens  héré- 
ditaires. 

6.  —  Dans  ces  circonstances,  un  compte  vient  à 
faire  entre  les  héritiers  ou  ceux  qui  les  représentent, 
dune  part ^  et  le  gérant,  de  C autre.  Le  reliquat  actif  de 
ce  compte  augmente  la  masse  de  la  succession,  si  plus 
tard  elle  est  soumise  au  régime  de  séparation  collec- 
tive ou  à  celui  d'administration  comptable. 

(1)  Infrà,  tom.  IV,  n*  129. 
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Nous  faisons  cette  restriction,  parce  que  ce  sont  les 
seuls  régimes  dans  lesquels  la  succession  reste  debout 
(stincto  sensu)  comme  universalité  juridique  distincte 
du  patrimoine  particulier  des  héritiers  saisis.  Mais  si 
l'hérédité  est  acceptée  purement  et  simplement,  la 
saisine  confirmée  par  l'acceptation  pure  et  simple 
opère  irrévocablement  ipso  jure  au  moment  même  du 
décès  la  confusion  juridique  des  patrimoines,  et  par 
conséquent  le  reliquat  du  compte  du  gérant,  compre- 
nant outre  les  valeurs  qui  existaient  au  moment  du 
décès  celles  qui  ont  pris  naissance  à  une  époque  pos- 
térieure par  suite  de  son  administration,  ne  vient  pas 
à  vrai  dire  augmenter  la  succession  qui  n'existe  plus 
distincte  des  patrimoines  particuliers  des  héritiers, 
mais  bien  la  masse  intellectuellement  confuse  du  pa- 
trimoine du  défunt  et  de  ceux  de  ses  représentants, 
quoi  qu'il  puisse  souvent  arriver  en  fait  que  les  biens 
ne  soient  pas  encore  matériellement  confondus. 

Ainsi,  dans  les  cas  qui  nous  occupent,  le  gérant  n'est 
pas,  à  proprement  parler,  le  débiteur  de  la  succession 
acceptée  purement  et  simplement,  mais  plutôt  des 
héritiers  acceptants  (l),et  sa  dette  constitue  au  profit  de 
chacun  d'eux,  une  créance  ordinaire  qui  se  divise  de 
plein  droit,  suivant  leurs  parts  héréditaires  (art.  1220)  : 
de  telle  sorte  que  si  l'un  des  héritiers  avait  reçu  sa 

(1)  Hœreditas  adiiajàm  non  est  hœreditas,  sed  patrimonium  hœredis. 
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part,  l'insolvabilité  du  gérant  survenue  ensuite,  retom- 
berait sur  ses  co-héritiers  non  encore  désintéressés'  et 
ne  serait  pas  une  perte  commune  (1).  Cela  serait  snr- 
tout  incontestable  après  le  partage.  Mais  il  faut  remar- 
quer que  le  droit  de  prélèvement  qui  appartient  à 
chaque  co-héritier  dans  le  compte  des  rapports ,  fait 
que,  le  plus  souvent,  la  question  n'a  pas  d'intérêt  en 
pratique.  Cependant  si  le  débiteur  insolvable  avait  ab- 
sorbé sa  part,  et  si  le  prélèvement  était  devenu  impos- 
sible, il  faudrait  s'en  tenir  aux  conséquencesdu  principe 
de  la  division  (art.  1220). 

Cette  observation  a  la  plus  haute  importance  pour 
le  règlement  du  sort  des  créanciers  des  deux  patri- 
moines. Le  lecteur  se  rappelle  que,  d'après  le  système 
de  confusion  restreinte  que  nous  avons  exposé  (2),  tous 
les  créanciers  du  défunt  et  de  l'héritier  se  confondent 
au  cas  d'acceptation  pure  et  simple,  sauf  les  privilèges 
des  art.  878,  880,  21 H  et  2113  du  Code  Napoléon 
accordés  à  ceux  qui  ont  commencé  par  être  les  créan- 
ciers du  de  cujus,  et  que  ces  derniers  n' acquièrent  et 
ne  peuvent  exercer  leurs  causes  de  préférence  que  sûr 
ce  qui  forme  précisément  l'actif  héréditaire  dixi  moment 
même  du  décès,  comme  aussi  sur  ce  qui  vient  s'y  ad- 
joindre en  s'immobilisant  par  nature  ou  par  incorpo- 

(1)  Arg.  des  art.  724, 1217, 1197  du  Code  Napoléon. 

(2)  Traité  de  la  séparation  des  patrimoines,  n®'  268,  346,  347. 
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ration  (art.  2133).  Mais  nous  ne  pensons  pas  que  les 
créanciers  originaires  du  défunt  puissent  exercer  leur 
privilège  sur  celles  des  valeurs  qui  n'ont  pris  naissance 
qu'après  le  décès,  par  exemple,  sur  les  fruits  produits 
par  les  immeubles,  non  plus  que  sur  les  intérêts 
des  capitaux  de  la  succession  courus  depuis  son  ou- 
verture. 

Ces  sortes  de  valeurs  ne  sont  pas  héréditaires  à  leur 
égard,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  conflit  avec  les  créan- 
ciers des  héritiers.  11  en  est  autrement  des  fruits  pen- 
dants par  racines,  et  des  intérêts  échus  au  moment  du 
décès,  comme  aussi  du  produit  des  ventes  mobilières 
et  immobilières  des  biens  laissés  par  le  défunt. 

7.  —  C.  —  La  troisième  catégorie  des  avantages  de 
l'hérédité  se  compose  de  ce  qui  vient  s'y  réunir  après 
l'acceptation. 

C'est  ici  que  se  place  l'accroissement  actif  entre  co- 
héritiers. Toutefois,  comme  cet  événement  fait  aussi 
partie  de  l'hérédité  passive,  et  comme  il  constitue 
moins  une  adjonction  à  la  portion  de  l'hérédité  qui  en 
profite  qu'un  non-décroissement  de  la  succession  ac- 
ceptée par  l'un  des  héritiers  et  considérée  comme  droit 
universel  indivisible,  nous  ne  le  rappelons  ici  que  pour 
ordre,  en  notant  cependant  le  principe  fondamental 
sur  lequel  il  repose,  et  qui  consiste  à  dire  :  «  Que  le 
«  profit  qui  résulte  de  la  défaillance  de  l'un  des  succes- 
«  sibles  est  corrélatif  à  la  perte  qui  serait  résultée  de  sa 
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a  concurrence,  et  qu'il  doit  se  distribuer  suivant  la 
«  part  héréditaire  de  chacun  des  acceptants  (1).  » 


SECTION  IL 
L'héritier  supporte  tons  les  inconyéiiients  de  l'hérédité. 

SOMMAIBE. 

8.  —  De  rbérédilé  passive.  Méthode. 

9.  —  A.  Des  dettes  et  charges. 

10.  —  I.  Des  dettes  contractées  par  le  défunt. 
H.  —  Des  dettes  non  transmissibles  aux  héritiers. 

12.  —  Base  sur  laquelle  repose  TobUgation  du  paiement 

des  dettes  à  la  charge  des  héritiers. 

13.  —  II.  Des  dettes  contractées  par  l'hérédité  après  le 

décès. 

14.  —  B.  Des  legs.  Les  héritiers  n'en  sont  pas  tenus  ultra 

vires. 

15.  —  Pourquoi. 

16.  —  Raisons  tirées  de  la  définition  et  de  la  nature  du 

legs. 

17.  —  Cas  particuliers  dans  lesquels  les  héritiers  seraient 

tenus  des  legs  ultra  vires. 

18.  —  C.  Des  charges  de  raccroissement  entre  co-hé- 

ritiers. 


(1)  Qoidquid  accressit  pluribu^  qui  suas  partes  acquisierint,  place!  accres- 
cere  pro  portionibtis  hœreditariis,  non  pro  virilibus,  (Vuy.  Doneau,  Com. 
liv.  VU,  cap.  13,  no  26,  et  Alban  d'Hauthuile,  Essai  sur  V accroissement, 
chap.  IV,  I.  Yoy.  Suprà,  tom.  II,  n»*  37  et  38). 
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19.  —  Méthode.  Observations  critiques  sur  la  mélhode 

suivie  par  les  rédacteurs  du  Code  en  ce  cjui 
touche  r obligation  et  la  contribution  aux  dette». 

20.  —  A.  De  l'obligation  aux  dettes.  Notion  de  cet  événe- 

ment juridique. 

21.  —  Dissentiment  avec  M.  Bugnet  sur  l'interprétation 

de  l'art.  873. 

22.  —  La  présence  d'un  légataire  de  quotité  ou  d'un 

autre  successeur  aux  biens  n'empêche  pas  les 
créanciers  de  pouvoir  s'adresser  à  Thérilier 
légitime  pour  le  tout. 

23.  —  Expédient  que  M.  Demante  admet  pour  parer  à 

l'inconvénient  pouvant  résulter  de  Tinsolva- 
bililé  des  légataires  j^er  universitatem. 

24.  —  Résumé  des  principes  précédemment  posés^  en 

ce  qui  touche  l'obligation  aux  dettes. 

25.  —  B.  De  la  contribution  aux  dettes.  Différence  entre 

l'obligation  et  la  contribution  aux  dettes. 

26.  —  Première  hypothèse.  Du  cas  où  la  contribution  aux 

dettes  se  confond  avec  l'obligation  aux  dettes. 

27.  —  Deuxième  hypothèse.  Du  cas  où  il  y  a  concours  des 

successeurs  aux  biens  avec  des  héritiers  lé- 
gitimes. 

28.  —  Troisième  hypothèse.  Du  cas  où  un  héritier  a  payé 

au-delà  de  sa  part  héréditaire.  Moyens  que  la 
loi  lui  donne  pour  assurer  l'efficacité  de  son 
recours. 
2d.  —  Du  fractionnement  de  l'hypothèque  au  regard  du 
garanti  et  de  ses  garants. 

30.  —  Répartition  de  la  part  des  contribuables  insol- 

vables. 

31.  --  De  la  contribution  applicable  aux  rentes  perpé- 
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tuelles  racbetables.    Prewih^  hypôt/ièse  de 
Fart.  872  du  Gode  Napoléon. 

32.  —  Deuxième  hypothèse.  Moyens  de  sortir  d'embarras 

quand  le  remboursement  de  la  rente  n'est 
pas  possible. 

33.  —  C.  De  l'effet  envers  l'héritier  des  titres  exécutoires 

contre  le  défunt. 

34.  —  Quid,  en  ce  qui  touche  la  succession  aux  biens? 

Dissentiment  avec  M.  Valette. 

35.  —  i«  Le  créancier  du  défont  peut  obtenir  un  titre 

exécutoire  après  le  décès  ; 
2*"  La  contrainte  par  corps  contre  le  défunt  ne 

passe  pas  contre  l'héritier  ; 
3«  Le  jugement  obtenu  avant  le  décès  ne  donne 

pas  une  hypothèque  judiciaire  sur  les  biens 

de  l'héritier. 


8.  —  De  r  hérédité  passive.  —  Méthode.  —  L'ensemble 
des  inconvénients  inhérents  à  racceptation  de  la  suc- 
cession, constitue  ce  qu'on  appelle  F  hérédité  passive. 

Nous  avons  vu  précédemment  que  l'héritier  n'est 
soumis  aux  conséquences  de  l'acquisition  de  l'hérédité, 
en  ce  qui  touche  le  passif,  que  par  un  fait  de  sa  volonté 
exprimée  ou  interprétée  par  la  loi  comme  une  accep- 
tation pure  et  simple;  que  cependant,  il  peut  être 
poursuivi  provisoirement  par  les  créanciers  de  la  suc- 
cession et  être  mis  en  demeure  de  prendre  un  parti  (1). 

(i)  Suprà,  tom.  U,  n««  liO  et  suiv. 
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Nous  avons  vu  également  que  s'il  renonce  valablement 
sur  l'assignation  qui  lui  est  donnée,  dans  tous  les  cas, 
avant  que  la  décision  judiciaire  qui  Ta  condamné  en 
qualité  d'héritier  pur  et  simple,  ait  acquis  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  le  droit  du  demandeur  se  borne 
à  faire  créer  un  curateur  à  la  succession  vacante,  par 
cela  seul  qu'elle  n'est  pas  réclamée  (1). 

Que  si  au  contraire,  l'habile  à  succéder  déclare  ac- 
cepter, ou  s'il  se  trouve  dans  l'un  des  cas  où  la  loi 
interprète  sa  volonté  comme  une  acceptation,  il  assume 
ou  il  est  réputé  assumer  définitivement  sur  lui,  tous 
les  inconvénients  attachés  à  l'hérédité  passive  en  même 
temps  qu'il  profite  de  l'hérédité  active  (2).  Or,  l'héré- 
dité passive  se  compose  de  trois  espèces  de  charges  ou 
d'inconvénients  : 

1^  Des  dettes  que  les  Romains  nommaient  œs  alienum; 

2*  Des  legs, 

3®  Et  des  charges  inséparables  de  P accroissement. 

Nous  allons  donc  nous  occuper  de  ces  trois  espèces 
d'inconvénients. 

9-  —  A.  —  Des  dettes  et  charges.  —  Le  Uen  de  droit 
qui  résulte  soit  d'une  convention,  soit  de  tout  autre 
événement  susceptible  de  produire  une  obligation  à 
notre  profit,  constitue  ce  que  nous  appelons  une  créance. 

(1)  Suprà,  tom.  II,  no  428. 

(2)  Suprà,  tom.  II,  n^  192-103. 
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La  créance  (jus  adversùs  certam  personam  ut  aliquid 
prœstetur)  est,  quant  à  son  objet,  ce  que  les  autres 
nous  doivent.  Elle  a  pour  corrélatif  la  dette.  La  dette 
(officium  aut  vinculum  juris  personœ  in  personam)  est, 
quant  à  son  objet,  ce  que  nous  devons  aux  autres.  La 
dette  héréditaire  est  donc  ce  que  doit  l'hérédité,  ou 
l'héritier  en  qualité  d'héritier. 

Or,  la  dette  héréditaire  peut  venir  de  deux  sources, 
suivant  qu'elle  a  été  contractée  par  le  défunt,  ou  que, 
ayant  pris  naissance  après  le  décès,  elle  semble  avoir 
été  contractée  par  l'hérédité. 

10.  —  L  Des  dettes  contractées  par  le  défunt.  — 
L'hérédité  se  diminue  des  dettes  contractées  par  le  dé- 
funt et  des  charges  qui  en  sont  inséparables.  Toutes  les 
fois  que  l'hérédité  est  l'objectif  ^dît  rapport  à  un  droit 
actif  quelconque  appartenant  à  autrui,  il  y  a  passif 
pour  elle. 

Si  le  passif  est  supérieur  à  l'actif  laissé  par  le  défunt, 
elle  est  dite  onéreuse  (damnosa);  si  l'actif  est  supérieur 
au  passif,  elle  est  dite  avantageuse  (lucrosa).  L'héritier 
qui  acquiert  l'hérédité  la  prend  telle  qu'elle  se  trouve. 
11  contracte  donc  par  son  acquisition  l'obligation  d'ac- 
quitter le  passif,  alors  même  qu'il  excéderait  l'actif. 
C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que  l'héritier  conti^ 
nua7it  la  personne  du  défunt  est  tenu  des  dettes  etiam 
ultra  vires  bonorum. 

Ainsi,  l'héritier  est  obligé  aux  dettes  contractées  par 
ni  2 
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le  défunt  de  la  même  manière  que  ce  dernier  l'aurait 
été  s'il  eut  continué  de  vivre.  Il  peut  être  poursuivi 
au  moyen  de  l'action  personnelle  par  les  créanciers 
du  de  cujusy  et  il  doit  répondre  à  la  poursuite,  puisque 
en  acquérant  l'hérédité,  il  assume  sur  lui  toutes  les 
conséquences  de  cette  acquisition  (1). 

11-  —  Il  est  cependant  certaines  dettes  du  défunt 
qui  s'éteignent  avec  lui,  et  qui  par  conséquent  ne 
passent  pas  à  l'héritier  :  par  exemple ,  l'obligation 
qu'aurait  prise  le  défunt  de  faire  un  tableau  par  lui- 
même  et  autres  engagements  de  cette  nature.  Mais  en 
général  toutes  les  obligations  qui  concernent  les  biens, 
sont  héréditairement  transmissibles.  Il  n'y  a  qu'un 
très-petit  nombre  d'actions  qui,  spécialement  attachées 
à  la  personne,  ne  se  donnent  pas  contre  les  représen- 
tants du  défunt.  Les  actions  pénales  appartiennent  à 
cette  catégorie  en  ce  sens  que  les  héritiers  ne  sont  pas 
soumis  à  l'action  pénale  proprement  dite,  mais  ils  n'en 
sont  pas  moins  tenus  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont 
le  délit  de  leur  auteur  les  a  enricliis  (2).  Chez  nous,  la 
plupart  des  actions  dont  s'occupe  le  titre  XII,  §  1  du 
livre  IV  des  Institutes  de  Justinien  se  donnent  contre 
les  héritiers  :  par  exemple,  l'action  de  dommage  causé 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  724, 777, 797,  800.  L.  20,8  4,  ff-  De  acquir,  velomiti. 
hœred.y  et  L.  2  au  Cod.  De  hœredit.  vel  act,  vendità. 

(2)  Duntaxat  de  eo  quod  ad  eum  pervtnit,  (L.  17,  g  1,  ff.  Z^e  dolo  malo, 
L.  26,  ib,  L.  52,  ff.  De  rei  vindicat). 
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à  tort,  damni  injuria  dati  legis  Aquiliœ  pt  autres  sem- 
blables. Chaque  héritier  est  tenu  pour  sa  part  du  dol 
du  défunt  (1). 

42.  —  Nous  disons  donc  que  Théritier  ou  les  héri- 
tiers sont  astreints  etiam  ultra  vires  à  payer  celles  des 
dettes  contractées  par  leur  auteur  qui  sont  héréditaire- 
ment transmissibles  et  qu'il  importe  peu,  au  point  de 
vue  du  lien  qui  existe  par  suite  de  la  fusion  de  la  per- 
sonne du  de  cujus  dans  celles  de  ses  représentants  légi- 
gitimes,  que  l'hérédité  soit  ou  non  solvable. 

Ce  principe  est  fondé  en  équité  et  en  raison,  bien 
qu'on  l'ait  souvent  attaqué  comme  injuste. 

1*  En  équité;  car  succédant  aux  avantages,  l'héritier 
doit  succéder  aux  charges.  La  loi  ce  serait  contraire 
à  l'équité  que  si  l'héritier  pouvait  profiter  de  l'hérédité 
active  sans  supporter  les  charges  de  l'hérédité  passive, 
et  réciproquement  supporter  les  charges  de  l'hérédité 
passive  sans  profiter  des  avantages  de  l'hérédité  active. 

Nous  savons  que  de  pareils  résultats  possibles  dans 
l'interprétation  que  la  plupart  de  nos  jurisconsultes 
donnent  à  l'art.  789  avec  leur  système  de  saisine  ab- 
solue, ne  le  sont  point  dans  notre  théorie, puisque  Thé- 
ritier  saisi  dans  son  intérêt,  même  sans  le  savoir,  doit 
réclamer  les  bénéfices  de  la  saisme  active  pour  être 


(2)  Voy.  sur  ces  principes  Lebrun,  5ttcce<«.,  liv.  II,  chap.  ii,  sect.  2,  xfi  42. 
CocHiN,  Plaidoyer  65,  tom.  III,  pag.  232,  et  à  cette  occasion  LL.  15  et  42. 
De  rei  vindicat^  et  M.  Pellat,  ad  hanc  legem^  pag.  164  et  287. 
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chargé  de  l'hérédité  passive,  et  que,  s'il  s'est  abstenu 
utilement  pendant  trente  ans  sans  que  aucun  des  évé- 
nements juridiques  susceptibles  de  le  faire  considérer 
comme  acceptant  se  soit  produit,  il  devient  étranger  à 
la  succession  (1). 

2"  En  raison,  car  il  est  nécessaire  que  le  défunt  ait 
autant  que  possible ,  un  représentant  physique  qui 
continue  sa  personne  ergà  omnes. 

11  n'est  qu'un  cas  dans  la  matière  qui  nous  occupe 
où  le  législateur  s'est  relâché  de  la  règle;  c'est  celui 
oîi  la  succession  est* acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire: 
lequel  bénéfice  ne  s'accorde  qu'à  certaines  conditions 
et  sous  la  protection  de  garanties  destinées  à  sauve- 
garder tout  à  la  fois  les  intérêts  de  l'héritier  et  ceux 
des  créanciers  du  défunt.  Nous  nous  sommes  occupé 
de  cette  institution  dans  le  chapitre  lll  de  notre  qua- 
trième étude;  nous  ne  la  rappelons  ici  que  pour 
ordre  (2). 

13.  —  11.  Des  dettes  eoîitractées  par  }" hérédité.  — 
Outre  les  dettes  contractées  par  le  défunt  pendant  sa 
vie  et  qu'il  a  laissées  à  son  décès,  il  en  est  d'autres 
comme  les  frais  funéraires,  les  frais  de  scellé  et  d'in- 
ventaire qui  ne  prennent  naissance  qu'à  une  époque 
postérieure  et  que   l'on  doit  cependant  considérer 

(1)  Suprà,  tom.  J,  n«  102  et  les  arrêts  qui  y  sont  dtés. 

(2)  Suprà,  tom.  II,  n<>«  242  et  suiv. 


Digitized  by 


Google 


fT  13  ÉTUDE  V.  EFFETS  DE  l' HÉRÉDITÉ.  21 

comme  faisant  partie  de  Thérédité  passive,  ou  plutôt 
du  passif  de  P hérédité.  Ce  sont  lès  obligations  quœ  ai 
hcsrede  cœperunt  ex  hcereditariâ  causa  (1). 

En  principe  et  comme  conséquence  de  la  saisine 
confirmée  par  l'acceptation,  la  confusion  des  patri- 
moines s'opère  en  droit,  au  moment  même  de  l'ou- 
verture de  la  succession,  sauf  un  bénéfice  accordé  aux 
créanciers  héréditaires  dans  le  but  de  les  protéger 
contre  les  suites  de  la  transmission  du  patrimoine  du 
défunt  désormais  confondu  avec  celui  de  l'héritier 
(Cod.  Nap.,  art.  878,  880,  2111  et  2113).  11  semble  dès 
lors  que  l'hérédité  ne  devrait  recevoir  ou  subir  aucune 
augmentation  ou  diminution  à  raison  de  faits  posté- 
rieurs au  décès,  puisque  à  partir  de  cette  époque  les 
héritiers  sont,  par  les  effets  de  la  saisine  et  de  Taccep- 
tation,  censés  avoir  succédé  immédiatement  aux  droits 
actifs  et  aux  charges  passives  du  défunt  chacun  pour 
sa  part  héréditaire  :  d'où  la  conséquence  qu'il  n'a  pas 
existé,  à  proprement  parlet,  de  jacem  hœreditas  dans 
le  temps  intermédiaire.  Mais  quelques  fictions  que  l'on 
se  fasse,  il  faut  toujours  compter  en  définitive  avec  le 
fait  matérieî.  Or,  du  décès  à  l'acceptation  et  de  l'ac- 
ceptafion  au  partage,  il  y  a  un  trait  de  temps  pendant 
lequel  l'hérédité  non  encore  appréhendée  réellementou 
divisément  demande  un  administrateur  quelconque. 

(1)  L.  40,  m  De  oblig.  et  act. 
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Ordinairement  ce  sont  les  habiles  à  succéder  eux- 
mêmes  ou  quelques-uns. d'entre  eux  qui  se  chargent 
de  cette  administration  provisoire.  Il  peut  se  faire 
aussi  que  les  successibles  ne  se  présentent  pas,  qu'ils 
soient  inconnus  ou  que,  étant  connus,  ils  gardent  le 
silence  en  prétendant  s'abstenir  tant  qu'on  ne  viendra 
pas  les  forclôre  judiciairement  de  leur  droit  d'absten- 
sion.  L'hérédité  reste  alors  jaçeiite  de  fait  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long,  quoique  en  droit  elle  ait 
toujours  un  maître  d'après  la  loi  française,  sinon 
comme  successeur  à  la  personne  du  défunt  au  moins 
comme  successeur  à  ses  biens,  puisque  à  défaut  de 
successibles  réguliers  et  d'aïutres  successeurs  irrégu- 
hers  la  succession  est  acquise  à  l'État  (Cod.  Nap., 
art.  768), 

Dans  ces  hypothèses,  celui  qui  a  géré  les  biens  héré- 
ditaires soit  de  son  propre  mouvement,  soit  avec  l'au- 
torisation ou  avec  une  commission  de  la  justice,  soit 
avec  une  qualité  que  la  loi  lui  reconnaît,  et  qui  par 
suite  a  cultivé  et  ensemencé  les  terres,  engrangé  les 
récoltes,  fait  des  réparations  urgentes,  acquiert  une 
action  contre  la  succession  si  elle  est  soumise  plus  tard 
au  bénéfice  d'inventaire  ou  à  la  vacance  pour  obtenir 
le  remboursement  de  ses  dépenses,  comme  la  succes- 
sion en  acquiert  une  contre  lui  pour  obtenir  le  reliquat 
dont  il  peut  être  débiteur.  Il  acquiert  également  cette 
action  si  la  succession  est  acceptée  purement  et  sim- 
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plement,  mais  alors  ce  n'est  pas  contre  Têtre  moral 
qui  n'existe  plus  par  suite  de  la  confusion  des  patri- 
moines (hœreditas  adita  jàm  yion  est  hcereditas),  c'est 
contre  les  héritiers.  Sa  créance  est  garantie  par  le  droit 
de  rétention  et  par  les  différents  privilèges  que  la  loi 
lui  donne  suivant  les  cas  (art.  2101).  Les  créanciers 
des  héritiers,  même  ceux  antérieurs  au  décès  et  qui 
ont  commencé  par  être  les  créanciers  du  défunt,  ne 
sauraient  se  plaindre  de  ce  résultat,  puisque  les  frais, 
et  dépenses  du  gérant  ont  été  faits  tout  aussi  bien  dans 
leur  intérêt  que  dans  celui  des  successibles.  D'ailleurs, 
les  fruits  ne  se  conçoivent  que  déduction  faite  des  dé- 
penses que  leur  perception  a  nécessitées  (1). 

14.  —  B.  —  Des  legs.  —  La  deuxième  catégorie  des 
inconvénients  de  l'hérédité  se  compose  des  legs. . 

Les  legs  sont  une  charge  des  biens  composant  l'héré- 
dité; mais  il  faut  remarquer  qu'ils  ne  commencent  à 
exister  qu'au  moment  même  du  décès,  par  conséquent 
dans  la  personne  de  l'héritier  en  qualité  de  détenteur 
des  valeurs  qui  en  sont  grevées.  Il  est  donc  tenu  de 
les  acquitter.  Son  obligation  à  cet  égard  a  un  caractère 
particulier,  elle  ne  prend  pas  sa  base  dans  la  transmis - 


(\)  Hoc  fructuum  nomine  continetur  quod  justis  sunlpiibus  deduetis 
superest.  (L.  1,  au  Cod.De  fruci.)  Nullus  caaus  intervenire  potest  qui  hoc 
genus  deduciionis  impediat.  (L.  51,  ff.  Famil.  ercisand.)  Voy.  aussi  L.  36, 
ff.  g  uU,  De  hœred.  petit,  L.  4,  ff.  De  op.  serv.  L.  38,  lii.De  usuris  et 
L.  1,  ff.  Solut.  ffiatrimonio.  Et  comp.  Cod.  Nap.,  art.  548. 
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sion  qui  lui  est  faite  par  le  défunt,  puisque  du  vivant 
du  testateur  le  legs  n'existait  pas  encore  si  ce  n'est  à 
l'état  de  projet.  Mais  comme  le  testateur  a  reru  de  la 
loi  le  pouvoir  d'imposer  cette  charge  à  ses  biens,  le 
légataire  est  assimilé  sous  certains  rapports  à  un  créan- 
cier héréditaire  et  l'héritier  est  tenu  de  lui  donner 
satisfaction  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument, 
propter  rem  (Cod.  Nap.,  art.  871,  926,  927,  1009),  et 
comme  soumis  à  une  obligation  personnelle  imparfaite 
qui  donne  heu  à  une  action  que  nos  anciens  appelaient 
personalis  actio  in  rem  scripta  vel  ob  rem. 

Comme  on  le  voit,  il  existe  une  différence  entre  la 
base  et  le  principe  de  l'obligation  contractée  par  l'hé- 
ritier envers  les  créanciers,  et  celle  dont  il  est  tenu  par 
son  acceptation  envers  les  légataires,  en  qualité  de 
détenteur  des  biens  héréditaires  grevés  de  legs  par  le 
défunt.  Soiis  ce  rapport,  il  est  très-important  de  dis- 
tinguer la  dette  d'un  legs.  Si  l'héritier  est  tenu  des 
dettes  nltrà  vires  bonorum,  il  n'est  tenu  des  legs  que 
intrà  vires  seulement,  c'est-à-dire  à  cause  des  biens  qui 
en  sont  chargés  (1). 

15.  —  Quelle  est  la  raison  de  cette  différence?  On 
peut  ^s'étonner  de  voir  des  jurisconsultes  aussi  judi- 
cieux que  MM.  Duranton,  ToulUer,  Chabot^  Vazeille, 


(1)  Voy.  sur  cette  matière  une  dissertation  de  M.  Villeouez,  Revue  de  droit 
français  et  étranger,  tom.  VU,  pag.  327. 
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Grenier,  Aubry  et  Rau,  sauf  quelques  restrictions,  et 
Demolombe  professer  que  Vhéritier  est  tenu  des  legs 
ultra  vires.  En  effet,  la  saisine  confirmée  par  l'accep- 
tation fait  de  l'héritier  le  représentant  juridique  du 
défunt.  Les  deux  personnes  se  confondent  en  une 
seule.  Le  représentant  occupe  exactement  la  place  du 
représenté,  d'où  il  suit  qu'il  prend  à  son  compte  et 
qu'il  supporte  en  définitive  toutes  les  charges  person- 
nelles qui  pesaient  sur  celui  qu'il  représente.  Or,  le 
défunt  était  obligé  pour  le  tout  envers  ses  créanciers, 
bien  qu'il  n'eut  pas  de  quoi  les  payer.  L'héritier  qui 
continue  sa  personne  doit  donc  aussi  être  tenu  pour  le 
t()ut  envers  ces  mêmes  créanciers,  quoiqu'il  ne  trouve 
pas  dans  l'hérédité  de  quoi  les  payer.  Mais  ces  raisons 
n'existent  plus,  lorsqu'il  s'agit  du  paiement  des  legs. 
Le  legs  n'est  pas  une  dette  du  défunt  ;-  c'est  une  pres- 
tation dont  le  testateur  a  chargé  l'héritier  ob  rem.  C'est 
donc,  d'après  la  volonté  présumée  du  défunt  que  doit 
se  fixer  la  nature  et  s'apprécier  l'étendue  de  l'obliga- 
tion imposée  à  l'héritier  sous  ce  rapport. 

Il  est  évident  que  ce  dernier  ne  doit  pas  le  legs 
comme  continuant  la  personne  du  de  cujusy  puisque  s'il 
le  devait  en  cette  qualité,  il  en  serait  affranchi  :  le  testa- 
teur n'ayant  jamais  été  tenu  envers  le  légataire  au 
paiement  des  legs.  Or  si  l'héritier  ne  doit  pas  et  ne 
pei^t  pas  devoir  le  legs  en  qualité  de  successeur  à  la 
personne  du  défunt,  en  quelle  qualité  pourràit-il  le 
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devoir,  si  ce  n'est  en  qualité  de  successeur  à  ses  hiens, 
sur  lesquels  il  doit  se  prendre  !  Nous  savons  en  effet 
que  Théritier  succède  tout  à  la  fois  à  la  personne  et 
aux  biens.  Il  n'y  a  donc  rien  que  de  très-rationnel  à 
diviser  cette  double  qualité  et  à  décider  qu'il  peut  tout 
à  la  fois  être  obligé  au  paiement  des  dettes  ultra  vires, 
et  au  paiement  des  legs  inirà  vires  bonorum  seule- 
ment. Le  lien  aboutira  sans  doute  au  même  résultat, 
si  l'hérédité  est  solvable,  mais  il  aura  à  l'égard  des 
uns  une  étendue  qu'il  n'aura  pas  à  l'égard  des  autres. 
Il  n'est  pas  possible  que  la  charge  excède  l'émolument 
transmis,  quand  il  ne  s'agit  que  d'une  obligation  qui 
pèse  sur  les  biens  seulement.  In  legatis  quod  minimum 
sequimur,  disaient  fort  équitablement  nos  anciens. 

16.  —  Il  nous  paraît  évident  que  cette  théorie  doit 
.  être  admise  sans  réplique  possible  (1).  Le  défunt  n'a 
pu  vouloir  raisonnablement  (et  il  l'aurait  voulu,  que 
la  loi  ne  saurait  sanctionner  sa  volonté)  être  libéral  au- 
delà  de  ce  qu'il  possédait.  On  ne  donne  pas  ce  qu'on 
n'a  pas. 

Ce  principe  très-important  n'est  pas  particulier  à 
l'héritier  saisi,  il  s'applique  également  à  tous  les  suc- 
cesseurs d'universités  susceptibles  de  contribuer  au 

(1)  L'argument  de  texte  que  M.  Demolombe  tire  du  mot  charges  de  Tart.  724 
iL'est  qu'une  subtilité  scliolastique.  Ce  mot  s'applique  aux  charges  transmises 
de  la  personne  du  défunt  à  celle  de  son  héritier  et  non  aux  legs  qui  ne  commen- 
cent que  dans  la  personne  de  Théritier. 
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paiement  des  dettes  et  des  legs.  Les  Romains  définis- 
saient le  legs,  une  délibation  de  Phérédité  par  laquelle 
le  testateur  a  voulu  conférer  au  légataire,  quelque  chose 
qui  ferait  partie  du  patrimoine  que  l'héritier  acquer- 
rait {\).  Or  si  le  legs  doit  être  considéré  comme  une 
délibation  de  l'hérédité,  il  est  évident  qu'il  est  nul, 
qi/il  n'existe  pasj  en  tant  qu'il  outrepasse  l'impor- 
tance de  l'hérédité.  Dans  cette  hypothèse,  il  tombe  , 
faute  d'objet  sur  lequel  il  puisse  s'exercer.  C'est  incon- 
testable. 

Cette  théorie  qui  s'appuie  sur  les  textes  les  plus 
précis  des  jurisconsultes  classiques  du  bel  âge  de  la 
jurisprudence  romaine,  qui  a  été  acceptée  comme  un 
article  de  foi  par  nos  anciens  auteurs  français  :  lesquels 
la  formulaient  par  le  brocard  legatum  nunquàm  dam- 
nosu7n  et  qui  n'est  contredite  par  rien  de  sérieux  sous 
l'empire  du  Code  Napoléon,  nous  régit  encore  aujour- 
d'hui, malgré  les  dissentiments  que  l'on  signale  dans 
les  ouvrages  de  quelques-uns  de  nos  meilleurs  inter- 
prètes (2).  Il  n'y  a  pas  en  droit  de  thèse  si  bien  étabUe 

(\)L,\\6,ÏÏ.  De  légat.,  \o. 

(2)  Voy.  notamment  M.  Duranton,  tom.  VI,  460-462.  Mais  voy.'Cod.  Nap. 
art.  1002-1(M7.  Demante,  tom.  111,  n»»  24  bis,  V,  103  bis,  111, 124  bis,  11, 
tom.  IV,  no  162  bis,  II.  Tambour,  Du  béné/ice  d'inventaire,  pag.  281  et  suiv. 
BouRJON,  Droit  commun  de  la  France,  1V«  partie,  chap.  ii,  sect.  î.  Pothier, 
Success.,  cbap.  111,  sect.  3,  art.  3,  §  1«%  3».  Perrière,  sur  Paris,  art.  334, 
gl.  1,  g  4,  nos  89  et  suiv.,  et  la  dissertation  précitée  de  M.  Villequez  sur 
l'étendue  des  obligations  de  l'héritier  pur  et  simple  vis-à-vis  du  légataire, 
Voy.  aussi  Ulpie.n,  loi  1,  g  18,  ff.  Ad  se  trebell.  Instit.  De  lege  falcidiâ,  g  3. 
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qui  n'ait  des  contradicteurs.  Mais  cela  ne  doit  pas  nous 
arrêter,  surtout  quand  il  s'agit  d'une  question  de  bon 
sens. 

17.  —  Toutefois,  nous  ne  voulons  pas  dire,  par  ce 
qui  précède,  qu'il  ne  peut  pas  se  rencontrer  telles  cir- 
constances particulières  dans  lesquelles  l'héritier  ne 
serait  pas  tenu  d'acquitter  les  legs  ultra  vires.  Les  effets 
de  la  confusion  réelle  peuvent,  au  contraire,  amener 
parfois  ce  résultat  ;  mais  c'est  une  autre  question  que 
celle  que  nous  venons  d'examiner,  et  qui  se  résout  en 
fait,  à  la  différence  de  celle-là  qui  se  résout  en  droit. 

18-  —  C.  —  De  la  troisième  catégorie  des  inconvmients 
de  t hérédité.  —  Cette  troisième  catégorie  se  compose 
des  charges  inséparables  de  P accroissement.  Nous  ne  la 
mentionnons  ici  que  pour  ordre^  en  rappelant  cepen- 
dant au  lecteur  que  toute  cette  matière  obéit  au  prin- 
cipe suivant  :  à  savoir,  que  la  perte,  à  raison  des 
charges  plus  considérables  y  qui  résulte  de  la  défaillance 
de  Fun  des  ayant-droits  primitifs,  est  corrélative^  sauf  les 
legs  mis  à  la  charge  d'un  seul  institué  et  les  dettes  répar- 
ties inégalement,  au  profit  que  cette  défaillance  procure  à 
chacun  des  appelés  à  en  recueillir  le  bénéfice  pro  parte 
hœredîtariâ. 

19.  —  Méthode.  —  Bien  que  les  rédacteurs  de  la 
loi  aient  cru  devoir  traiter,  dans  la  section  III  du  cha- 
pitre des  partages,  de  ^obligation  ejl  de  la  contribution 
aux  dettes,  nous  allons  nous  en  occuper  en  cet  endroit. 
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Il  est  évident  en  effet  que  le  Code  laisse,  sous  ce  rap- 
port, quelque  chose  à  désirer.  Les  art.  870  à  876 
posent  les  règles  de  la  répartition  des  charges  entre 
les  successeurs  joer  universîtatem:ce  qui  ne  se  rattache 
que  de  loin  à  la  matière  des  partages.  D'un  autre  côfé, 
les  art.  877  à  881  ne  s'occupent  que  des  droits  appar- 
tenant aux  créanciers  du  défunt  :  ce  qui  est  complè- 
tement étranger  à  la  môme  matière;  Enfin,  l'art.  882 
ne  concerne  que  les  créanciers  des  héritiers  :  ce  qui 
n'a  aucun  rapport  soit  avec  l'obligation,  soit  avec  la 
contribution  aux  dettes  dont  il  est  question  dans  les 
articles  précédents. 

Pour  corriger  ce  défaut  de  méthode,  nous  traiterons 
ici,  sous  la  rubrique  de  t  hérédité  passive  y  de  l'obligation 
et  de  la  contribution  aux  dettes,  en  intervertissant 
Tordre  suivi  par  les  rédacteurs. 

20.  —  A.  —  De  t obligation  aux  dettes  (1).  —  Nous 
avons  déjà  vu  souvent'que  les  héritiers  légitimes  sont 
obligés  personnellement,  par  la  pure  action  person- 
nelle, au  paiement  des  dettes  comme  continuateurs 
du  défunt. 

Cette  obligation  ne  pèse  sur  eux  que  proportionnel- 
lement aux  parts  pour  lesquelles  ils  viennent  à  la  suc- 
cession du  de  cujus  et  pour  lesquelles  ils  représentent 
sa  personne  (art.  1220),  c'est-à-dire  pour  leurs  parts 

(i)  Yoy.  Dëmante,  tom.  111,  n"  204  et  suiv. 
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héréditaires  (1).  L'héritier  pour  un  quart  ne  doit  que  le 
quart  des  dettes,  parce  qu'il  ne  représente  le  défunt 
que  pour  cette  quotité.  D'après  le  principe  de  la  divi- 
sion, il  se  forme  au  moment  même  du  décès,  et  cela 
ipso  jure,  autant  de  dettes  distinctes  qu'il  y  a  d'héritiers, 
sauf  les  cas  très-rares  où  les  obligations  du  défunt  qui 
leur  sont  transmises,  sont  indivisibles  par  tiature  ou 
d'une  prestation  partielle  impossible  :  de  sorte  que 
dans  le  système  de  la  loi,  les  insolvabilités  qui  peuvent 
survenir  parmi  les  co-héritiers,  ne  sauraient  constituer 
une  perte  commune,  et  qu'elles  retombent,  au  contraire, 
sur  les  créanciers  en  définitive.  //  n'y  a  pas  de  soli- 
darité entre  les  héritiers  qui  sont  appelés  à  l'hérédité. 
Cela  posé,  il  est  facile  de  comprendre  que  les  mots  : 
portion  virile  qu'on  lit  dans  l'art.  873,  sont  un  vestige 
parfois  inexact  de  l'ancien  droit  sous  lequel  les  créan- 
ciers héréditaires  poursuivaient  les  héritiers,  chacun 
pour  leurs  parts  et  portions  viriles,  sans  avoir  égard  à 
celles  qu'ils  prenaient  réellement  à  raison  de  leurs 
vocations,  sauf  à  tous  les  contribuables  à  se  régler 
entre  eux  sur  ce  que  chacun  devait  supporter  en  défi- 
nitive (2). 


(1)  En  droit  romain,  les  légataires  et  donataires  n'étaient  pas  soumis  à  Faction 
des  créanciers  du  défunt  (L.  7,  Cod.  De  hœred.,  act.  L.  15.  Cod.  De  donat.) 
Voy.  M.  Troplong,  De  la  vente,  tom.  1,  n«  449  et  suiv. 

(2)  PoTHiER,  Success.,  cliap.  v,  art.  3-4.  Lebrun,  liv.  IV,  cbap.  ii,  sect.  1, 
n«5. 
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Il  est  évident  aujourd'hui  que  les  créanciers  ne  peu- 
vent poursuivre  les  héritiers  que  jusqu'à  concurrence 
de  leurs  parts  et  portions  dans  la  succession  (1). 

21.  —  Cependant,  quelques  auteurs  et  notamment 
M.  Bugnet  font  encore  application  de  l'ancienne  règle 
aux  cas  des  art.  351,  747  et  766  du  Code  Napoléon, 
sauf  à  ceux  qui  auraient  payé  au-delà  de  leurs  parts,  à 
exercer  un  recours  utile  contre  ceux  qui  auraient  payé 
moins  que  la  portion  contributive  réellement  à  leur 
charge.  Mais,  il  nous  semble  que  la  loi  étant  conçue  en 
termes  généraux,  la  distinction  de  M.  Bugnet  doit  être 
rejetée.  Si  les  créanciers  agissent  avant  le  partage,  rien 
ne  s'oppose  à  ce  qu'ils  s'adressent  à  tous  les  co-héritiers 
qui,  réunis,  représentent  la  totalité  de  la  personne  du 
défunt,  pour  leur  demander  tout  ce  qui  leur  €st  dû, 
sauf  à  ces  derniers  à  s'entendre  entre  eux  pour  fixer 
leurs  contribulions  respectives.  Ce  n'est  pas  ainsi  que 
procède  M.  Bugnet.  Ces  mots  portions  viriles,  se  tra- 
duisent dans  sa  théorie,  tautôt  par  les  portions  hérédi- 
taires qui  peuvent  n'être  pas  les  portions  viriles,  et 


(\)  Yoy.  DoMAT,  liv.  I,  lit.  i,  sect.  9,  d*  10,  des  Héritiers  en  général. 
II.  Demolombe,  tom.  V,  vfi  22,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 

Pour  obvier  autant  que  possible  aux  inconvénients  de  la  division  des  créances 
et  des  dettes,  le  juge  romain  chargeait  Tun  des  co-partageants  d'acquitter  la 
dette  entière  (L.  3,  ff.  Familiœ  erciscundœ) .  La  séparation  des  patrimoines 
était  aussi  un  moyen  énergique  employé  contre  les  dangers  du  principe  de  la  di- 
vision, puisque,  par  ce  bénéfice,  les  créanciers  recedebant  à  personis  hœre- 
dum  (L.  5,  ff.  De  séparât.) 
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tantôt  strictement,  ^b.v  les  portions  viriles.  Il  nous  parait 
que  cette  manière  de  procéder  est  impossible,  et  qu'il 
faut,  ou  accepter  les  termes  de  la  loi  tels  qu'ils  existent 
à  tort  dans  l'art.  873,  ou  les  changer,  suivant  la  vérité 
des  choses,  en  ces  mots,  part  et  portion  héréditaire  et 
que  c'est  Piin  ou  F  autre  et  non  pas  F  un  et  l'autre  (1). 

22.  —Que  décider  dans  l'espèce  suivante?  L'héritier 
est  unique  ;  mais  il  recueille  la  succession  avec  un  lé- 
gataire de  quotité,  par  exemple  pour  moitié  ;  les 
créanciers  du  défunt  peuvent-ils  poursuivre  cet  héri- 
tier pour  le  tout,  ou  biôii  sont-ils  obUgés  de  diviser 
leur  action  pour  moitié  contre  lui  et  pom*  l'autre  moitié 
contre  le  légataire  à  titre  universel?... 

Si  la  demande  est  formée  avant  la  délivrance  du 
legs,  il  n'est  pas  douteux  que  les  créanciers  ne  doivent 

s'adresser  qu'à  l'héritier,  puisque  le  légataire  est  encore 

« 

inconnu  (2).  Si  leur  action  se  met  en  mouvement  après 
la  délivrance,  il  semble  que  l'équité  voudrait  qu'ils  la 
divisassent  entre  les  deux  débiteurs.  Toutefois,  tel 


{\)  Voy.  BuGKET  sur  Pothier,  tom.  VIII,  pag,  112.  Mais  voy.  contra,  de 
Caqueray,  Revue  pratique,  tom.  XII,  pag.  60.  Mourlon,  Aép.  écri/.,  tam.  II, 
pag.  180-181,  §  3.  Demante,  tom.  111,  no  209,  111.  Marcadé,  art.  873,  II. 
Demolombe,  loc.  cit. y  n»*  17, 19,24.  Boileux,  art.  873,  oot.  1.  L.  1  au.Cod. 
Si  cert.  petat.,  Cod.  Nap.,  art.  875,  1220,  U75.  Les  portions  héréditaires 
ayant  été  fixées  par  la  loi,  il  est  impossible  que  les  héritiers  soient  poursuivis 
pour  leurs  parts  viriles.  Il  y  a  là  un  vice  de  rédaction. 

(2)  Jusqu*à  la  saisine' résultant  delà  délivrance,  le  légataire  n*est  investi  que 
du  droit  de  la  demande?.  Ce  n*est  qu*un  créancier  de  la  chose  l^ée,  sous  le 
rapport  dont  il  est  ici  question. 
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n'est  pas  le  système  de  la  loi  qui  n'a  fait  que  confirmer 
à  cet  égard  ce  qui  se  pratiquait  dans  l'ancienne  juris- 
prudence ;  et  c'est  avec  raison.  Car  l'héritier  est  le  seul 
qui  continue  la  personne  du  défunt,  le  légataire  n'est 
qu'un  successeur  aux  biens.  La  qualité  d'héritier  sou- 
met le  représentant  du  de  cujus  à  toutes  les  obUgations 
de  son  auteur,  même  lorsqu'il  n'aurait  plus  les  biens 
qui  en  proviennent  :  l'hérédité  étant  un  être  de  raison 
qui  existe  indépendamment  des  valeurs  qui  la  compo- 
sent. Si  donc  l'héritier  de  notre  espèce  est  poursuivi  en 
paiement  de  toute  la  dette  héréditaire,  il  n'a  d'autre 
moyen  d'échapper  à  l'action  in  solidum,  que  d'appeler 
le  légataire  dans  l'instance,  afin  de  le  faire  contribuer 
au  paiement  de  la  dette  héréditaire  jusqu'à  concur- 
rence de  son  émolument  (1). 

Dans  la  théorie  des  auteurs  du  Code,  les  risques  de 
l'insolvabiUté  possible  du  légataire  restent  à  sa  charge. 

23.  —  Pour  obvier  à  cet  inconvénient  qui  se  pré- 
sente quelquefois,  M.  Demante  autorise  l'héritier  à 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  873,  871.  M.  Demolombe  qui  confond  les  successeurs 
aux  biens  avec  les  héritiers  du  sang,  et  qui  fait  disparaître  d*un  trait  déplume, 
l'antique  distinction  entre  Vobligation  et  la  contribution  aux  dettes,  prétend 
qoe  ces  mois  de  Part.  871  au  prorata  de  son  émolument,  doivent  se  traduire 
par  ceux-ci  :  pour  une  part  proportionnelle  à  l'émolument  recueilli  sui- 
vant la  quotité  héréditaire  du  légataire  per  universitatem  qu'il  assimile 
complètement  à  un  héritier  légitime  (loc.  cit.,  d9  33).  C'est  aussi  l'opinion  de 
H.  NiciAS  Gaillard  (Revue  critique,  1852,  pag.  345).  Mais  c'est  là,  à  notre 
sens,  une  grave  erreur.  Ces  mots  de  l'art.  871,  au  prorata  de  son  émolument, 
ne  sont  rien  autre  chose  que  la  traduction  du  pro  modo  emolumenti  de  nos 
anciens  coutumiers. 

UI  3 
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exiger  du  légataire,  au  moment  de  la  délivrance,  des 
sûretés  suffisantes  pour  lui  garantir  l'acquittement  in- 
tégral de  la  part  contributoire  que  le  successeur  aux 
biens  doit,  en  définitive,  payer  dans  la  dette  (1).  Cette 
mesure  de  précaution  serait  en  effet  très-équitable, 
mais  en  vertu  de  quel  texte  Théritier  pourrait-il  exiger 
ces  sûretés  du  légataire  ?  L'action  en  garantie  ne  peut 
s'exercer  que  quandl' éviction  est  consommée  ou  qu'elle 
est  devenue  tout  au  moins  menaçante  :  putà  dans  le 
cas  de  déconfiture  ou  de  faiUite  du  légataire.  Hors  do 
là,  l'expédient  de  M.  Demante  ^st  impossible  (2). 

24.  —  En  résumé,  les  principes  qui  dominent  cette 
matière,  consistent  à  dire  que  l'obligatioi;!  des  héritiers 
purs  et  simples  n'a  pas  de  limites,  en  ce  sens  qu'ils 
sont  tenus  etiam  ultra  vires  bonorum,  envers  les  créan- 
ciers du  défunt,  mais  que  les  fractions  de  dettes  mises 
à  leur  charge,  correspondent  toujours  aux  quotités 
idéales  de  biens  qui  leurs  sont  échues,  distraction  faite 
des  parts  afférentes  soit  à  leurs  co-héritiers  purs  et 
simples,  soit  à  leurs  co-héritiers  bénéficiaires,  puisque 
le  bénéfice  d'inventaire  n'est  pas  un  obstacle  au  prin- 
cipe de  la  division  (3)  ; 


(1)  Cours  analytique,  tom.  lU,  n»  209  bis,  \,  tn/îne.  Voy.aussiL.25,glO, 
ff.  Familiœ  ersctscundœ,  et  surtout  Gaîus,  II,  §  254  sur  la  stipulation  pro 
parte. 

(2)  Yoy.  pourtant  M.  Demante,  tom.  III,  n»  209  his,  II. 

(3)  Sûprà,  tom.  II,  n«  277. 
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Ajoutons  qu^  l'obligation  des  héritiers  purs  et 
simples  n'est  diminuée  en  rien  par  le  concours  des 
successeurs  aux  biens,  sauf  le  droit  incontestable  qu'ils 
ont  de  les  faire  contribuer  à  l'acquittement  du  passif 
de  la  succession  pro  modo  emolumenti  seuleitient 
(art.  871)  et  non  pas  joro  parte  hœreditariâ^  comme  le 
veulent  à  tort  les  novateurs  parmi  lesquels  nous  regret- 
tons de  voir  figurer  M.  Demolombe  en  cette  matière 
importante  (1). 

25.  —  B.  —  De  la  contribution  aux  dettes  (2).  — 
L'obligation  et  la  contribution  aux  dettes  que  nos 
contradicteui*s  confondent  dans  leur  système,  sont  deux 
choses  corrélatives  qu'il  faut  distinguer  avec  soin 
comme  l'ont  fait  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  (3). 

L'obligation  aux  dettes  est  l'événement  juridique  par 
lequel  chacun  des  héritiers  est  soumis  au  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  du  défunt. 

La  contribution  aux  dettes  ne  touche  que  indirecte- 
ment les  créanciers,  et  ils  n'ont  à  s'en  préoccuper  que 
pour  connaître  les  parts  individuelles  de  chacun  des 
héritiers  soumis  à  leurs  actions.  Son  objet  est  de  régler 


(1)  Maisvoy.  Pothier,  Succezi,,  chap.  v,  art.  3,  g  1. 

(2)  Voy.  sur  cette  matière  on  bon  travail  de  M.  de  Gaûueray,  professeur  à 
Rennes.  Revue  pratique  y  1861,  tom.  XII,  pag.  49  et  suivantes  et  242  à  281. 

(3)  Cette  distinction  qui  existe  dans  les  art.  870  à  876  d'une  part^  et  ^ans 
les  art.  877  à  881  d'autre  part^  est,  suivant  nous,  une  très-grave  objectioh  au 
système  présenté  par  M.  Demolombe  sur  les  successeurs  aux  biens  q^Ml  assimile 
aux  héritiers  légitimes. 
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ce  que  les  co-héritiers  doivent  supporter  en  définitive 
delà  dette  héréditaire,  dans  leurs  rapports  particuliers. 
La  règle  générale  peut  se  formuler  de  la  manière  sui- 
vante :  Quiconque  prend  tout  ^ actifs  doit  payer  tout  le 
passif.  Quiconque  prend  une  quote-part  de  Factif,  doit 
payer  une  quote-part  du  passif.  Les  successeurs  per  uni- 
versitatem  contribuent  entre  eux  au  passif,  proportion- 
nellement à  leurs  parts  dans  l'actif,  sivè  pro  parte 
hcereditariây  sivè  pro  modo  emolurrienti,  d'après  leurs 
qualités  respectives  (Cod.  Nap.,  art.  870,  871,  873  2% 
874, 1009  et  1012(1). 

Cela  posé,  parcourons  les  hypothèses  qui  peuvent 
se  présenter. 

26.  —  Première  hypothèse.  —  Du  cas  où  Pobligation 
et  la  contribution  aux  dettes  sont  égales  entre  elles.  — 
Supposons  que  le  défunt  n'a  laissé  que  trois  enfants 
qui  se  partagent  la  succession  jo^r  tiers. 

Dans  ce  cas  qui  est  du  reste  le  plus  fréquent,  il  n'y 
a  pas  d'intérêt  à  distinguer  l'obligation  de  la  contri- 
bution aux  dettes.  Chacun  des  enfants  se  trouvant 
soumis  à  l'action  des  créanciers  joowr  un  tiers,  doit  éga- 
lement contribuer  pour  un  tiers  au  paiement  de  la 
dette  héréditaire,  sans  que  l'on  ait  à  se  préoccuper  du 
point  de  savoir  si  l'actif  est  ou  n'est  pas  supérieur  au 
passif.  En  effet,  les  héritiers  dont  il  s'agit  dans  l'espèce 

(1)  Voy.  DE  Gaqueray,  Hewte  pratique,  tom.  XII,  pag.  2S0. 
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continuent  la  personne  dn  défunt  pour  des  parts  égales, 
et  ils  sont  tenus  de  ses  obligations  par  suite  de  la  trans- 
mission résultant  de  la  saisine,  tout  aussi  complètement 
que  s'ils  l^s  avaient  personnellement  contractées  chacun 
séparément. 

C'est  im  principe  constant  que  «  tout  co-héritier 
a  est  tenu  sur  son  propre  patrimoine  et  ulttà  vires 
a  hœreditarias  de  sa  part  héréditaire  des  dettes  et 
«charges  de  l'hérédité,  à  moins  qu'il  n'ait  accepté 
«  celle-ci  sous  bénéfice  d'inventaire  (1).  » 

27.  —  Deuxième  hypothèse.  —  Un  légataire  per  uni- 
versitatem^  ou  tout  autre  successeur  aux  biens ^  vient  à  la 
succession  avec  des  héritiers  légitimes,  et  il  prend  le 
quart  des  biens  héréditaires. 

Nous  avons  vu  précédemment  que  les  successeurs 
autres  que  les  héritiers  du  sang,  ne  représentent  pas 
la  persoîine  du  de  cujus,  qu'ils  ne  sont  tenus  person- 
nellement, c'est-à-dire  directement  des  dettes,  que  par 
l'action  personnelle  imparfaite  que  nos  anciens  maîtres 
appelaient  Factio  personalis  in  rem  scripta  vel  ob  rem, 
et  que,  par  conséquent,  leur  obligation  au  paiement 
des  dettes  ne  se  détermine  qu'en  vertu  de  la  règle  : 
Bona  non  intelliguntur,  nisi  deducto  œre  alieno,  d'où  il 
suit  que  la  portion  de  patrimoine  qui  leur  est  dévolue, 
se  trouve  grevée  et  doit  se  diminuer  de  plein  droit 

(1)  Voy.  ZACHARiiE-ÀUBRY  et  Rau,  g  ^^>  ^»  f^f^j  3*  ^*  tom.  V,  pag.  359. 
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d'une  part  correspondante  dans  les  dettes  (1).  Quelle 
sera  la  part  contributoire  du  successeur  dont  il  s'agit, 
en  concours  avec  les  trois  enfants  du  défunt?  Elle  sera 
évidemment  d^tm  quart  y  puisque  nous  le,  supposons 
succédant  pour  cette  quotité.  Si  le  quart  des  biens  dé- 
passe le  quart  des  dettes,  il  n'y  aura  pas  encore  grand 
intérêt  à  distinguer  l'obligation  des  héritiers  légitimes 
de  la  contribution  du  successeur  aux  biens.  Mais,  si 
l'hypothèse  contraire  vient  à  se  produire,  il  devient 
très-important  de  faire  cette  distinction,  puisque,  sui- 
vant nous,  le  légataire  n'est  tenu  que  pro  modo  emo- 
lummti,  tandis  que  les  héritiers  sont  obligés  in  iafi- 
nitum,  pro  partibus  hcBreditariis, 

28.  —  Troisième  hypothèse.  —  Il  arrive  souvent 
qu'un  héritier  paye  des  dettes  de  la  succession  au-delà 
de  sa  part  héréditaire. 

Exemples  :  !•  Un  créancier,  sans  s'inquiéter  du 
concours  d'un  successeur  aux  biens,  a  actionné  l'héri- 
tier légitime  pour  le  tout,  en  sa  quahté  de  représentant 
de  la  personne  du  de  cujus.  Dans  cette  hypothèse,  il 
est  clair  que  l'héritier  qui  a  été  contraint  de  payer  âu- 
delà  de  sa  part,  a  une  action  en  recours  contre  le  suc- 
cesseur aux  biens,  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ce 
dernier  doit  supporter  en  définitive,  à  raison  de  son 
émolument  (Cod.  Nap.,  art.  871)...; 

(i)  Voy.  L.  19,  g  1 ,  ff.  De  verb.  zigt^if. 
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2*  Tous  les  héritiers  saisis,  et  à  leur  défaut,  chacun 
de  ceux  qui  en  tiennent  lieu,  peuvent  être  directement 
poursuivis,  in  solidum,  lorsque  la  dette  est  indivisible 
par  nature,  dans  son  objet,  ou  même  simplement 
inàiyisihle  solutione  (Code  Napoléon,  art.  1217,  1218 
et  1221)...; 

3*  Le  créancier  hypothécaire  de  la  succession  qui  a 
stipulé  une  hypothèque  du  vivant  du  défunt,  et  qui  Fa 
inscrite,  peut  s'adresser  à  l'héritier  détenteur  et  le 
contraindre  au  paiement  de  tout  ce  qui  lui  est  dû,  à 
moins  que  ce  dernier  ne  délaisse  pour  se  débarrasser 
des  poursuites,  en  payant  la  portion  de  la  dette  dont  il 
est  tenu  par  la  pure  action  personnelle,  à  raison  de 
ses  droits  et  de  sa  part  héréditaire  (Code  Napoléon, 
art.  2114-2172-873)...; 

4"  On  voit  souvent  dans  les  partages,  les  co-héritiers 
convenir  entre  eux  que  la  dette  héréditaire  sera  payée 
pour  le  tout  par  l'un  des  co- partageants,  comme  charge 
detelou  tellot(l). 

Ces  sortes  de  conventions  particulières  qui  dérogent 
au  droit  commun,  n'altèrent  en  rien  le  pouvoir  et  la 
faculté  accordés  aux  créanciers  de  poursuivre  les 
autres  héritiers  du  défunt.  Ils  peuvent  toujours  s'a- 
dresser à  chacun  à'exxxpropartibus  hcereditariis,  comme 
si  elles  n'existaient  pas. 

(1)  L.  3,  ff.  Familiœ  erciêcunâœ. 
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S'ils  agissent  contre  d'autres  co-héritiers  que  ceux 
qui  sont  spécialement  chargés  de  les  désintéresser, 
ceux  qui  se  trouvent  dans  la  nécessité  de  payer  la  dette 
d'autrui,  exercent  un  recours  contre  celui  ou  contre 
ceux  qui  devaient  procurer  la  libération  convenue. 

5'  Le  légataire  particulier  d'un  immeuble  hypo-' 
théqué  est  sommé  de  délaisser  s'il  n'aime  mieux  payer. 
Il  est  clair  que,  soit  qu'il  délaisse,  soit  qu'il  paye  pour 
conserver  l'immeuble  grevé  d'hypothèque,  il  acquitte 
la  dette  d' autrui,  puisque  la  loi  l'a  affranchi  de  la 
contribution  aux  dettes  (Cod.  Nap.,  art.  871).  Il  peut 
donc  recourir  conti'e  ceux  qui  étaient  tenus  en  défi- 
nitive de  dégrever  son  immeuble  (Code  Napoléon, 
art.  1372-1375). 

Il  est  même  subrogé  de  piano  aux  droits  du  créan- 
cier qu'il  a  désintéressé,  suivant  les  art.  1251  et  874 
du  Code  Napoléon,  et  il  a  incontestablement  la  faculté 
de  les  exercer  sur  tous  les  immeubles  affectés  originai- 
rement à  la  dette  hypothécaire  qu'il  a  remboursée  à 
la  décharge  des  héritiers  :  sans  préjudice  de  l'hypo- 
thèque légale  que  lui  confère  l'art.  1017,  pour  mieux 
assurer  encore  l'exécution  des  volontés  du  testateur, 
en  t5e  qui  le  concerne  (1). 

Dans  ces  hypothèses,  et  généralement  dans  toutes 


(1)  Les  auteurs  du  Gode  ont  oublié  de  rappeler  rhypothëque  de  Tart.  1017  au 
titre  hypotb  écaire. 
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celles  où  l'un  des  successeurs  universels  s'est  trouvé, 
par  l'effet  d'une  hypothèque,  dans  la  nécessité  d'ac- 
quitter soit  la  dettQ  d'autrui,  soit  une  portion  de  dette 
qui  ne  lui  était  pas  personnelle,  il  y  a  lieu  à  un  recours 
à  son  profit,  et  ce  recours  s'exerce,  tantôt  par  l'action 
•  personnelle  de  la  gestion  d'affaires  (art.  .1372-1375), 
tantôt  par  l'hypothèque  légaîe  de  l'art.  1017,  tantôt 
par  la  subrogation  de  l'art.  1251,  tantôt  enfin,  au 
besoin,  par  le  privilège  des  art.  2111  et  2113  qu'il 
peut  inscrire  à  son  profit,  comme  étant  aux  droits  du 
créancier  héréditaire  qu'il  a  désintéressé. 

Mais*  ce  recours  (ceci  est  fondamental  dans  le  sys- 
tème du  Code  qui  a  voulu  éviter  des  circuits  d'actions) 
ne  peut  s'exercer  contre  ses  co-héritiers  que  pour  les 
parts  que  chacun  d'eux  doit  personnellement  en  sup- 
porter, même  dans  le  cas  où  l'héritier  qui  a  payé  la 
dette  d'autrui,  se  trouve,  soit  par  l'effet  de  la  loi,  soit 
par  l'effet  d'une  convention,  subrogé  dans  les  droits 
hypothécaires  du  créancier  qu'il  a  désintéressé.  On  ne 
peut  pas  évincer  ceux  auxquels  on  doit  garantie. 

Cette  disposition,  très-remarquable  de  l'art.  875  du 
Code  Napoléon  vient  de  Pothier  (1). 

«  Quand  mêmCj  disait-il,  l'un  des  co-héritiers  serait 
(c  de  son  chef  créancier  hypothécaire  du  défunt,  il  ne 
«  pourrait  agir  solidairement,  sa  part  seulement  cou;- 

(1)  Cout,  d'Orléans,  art.  358,  note  2. 
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«fuse,  contre  chacun  de  ses  co-héritiers  détenteurs 
«  des  immeubles  hypothéqués.  La  garantie  réciproque 
«  que  se  doivent  les  co-héritiers  exclut  cette  solidarité. 
«  Il  ne  peut  demander  à  chacun  de  ses  co-héritiers 
«  que  la  part  dont  ce  co-héritier  efi  est  tenu  personnelle- 
«  ment  et  la  répartition  des  portions  dont  sont  tenus  . 
«  lès  héritiers  insolvables  entre  hii  et  ceux  qui  sont 
«  solvables  (1).  » 

29.  —  ("e  fractionnement  «de  la  créance  du  garanti 
et  par  suite  de  Thypothèque  contre  les  garants  n'est 
pas  spécial  aux  cas  que  nous  avons  indiqués  précédem- 
ment, on  doit  aussi  appliquer  les  mêmes  principes 
toutes  les  fois  qu'un  héritier  se  trouve  garant  des  évic- 
tions que  souffriraient  ses  co-héritiers,  s'ils  étaient 
contraints  de  payer  au-delà  de  leurs  parts  contribu- 
toires  dans  la  dette  héréditaire.  Il  n'y  a  que  l'héritier 
bénéficiaire  créancier  hypothécaire  de  la  succession 
qui,  par  suite  du  système  de  séparation  collective  in- 
hérent à  sa  qualité,  puisse  réclamer  le  paiement  de  sa 
créance  pour  le  tout  contre  ses  co-héritiers  détenteurs 
des  immeublés  hypothéqués  comme  s'il  était  un  étran- 
ger (art.  875,  in  fine). 


(1)  Voy.  cependant  ZACHARiid-AuBRY  et  Rau,  tom.  V,  g  637,  pag.  361. 
TouLLiER,  tom.  IV,  no  558,  note  1.  Comme  il  n'y  a  ni  société  ni  garantie  entre 
le  légataire  particulier  et  les  successeurs  universels,  il  nous  semble  qu'il  peut 
recourir  in  solidum  contre  les  détenteurs,  sans  diviser  l'hypothèque  dans  la- 
quelle il  se  trouve  avoir  été  subrogé  de  piano  (art.  874). 
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30.  —  Le  Code  Napoléon  dans  Tart.  876,  a  de  plus 
érigé  eu  loi  la  répartition  des  insolvabilités  telle  que 
l'entendait  Polhier.  Cette  sage  disposition  fondée  sur 
l'équité,  trouve  aussi  sa  raison  d'être  dans  la  garantie 
que  les  co-hériUers  se  doivent  réciproquement  à  l'oc- 
casion du  partage. 

Ces  matières  exigeraient  sans  doute  un  examen  plus 
approfondi  :  mais,  comme  elles  appartiennent  plutôt  à 
un  traité  des  hypothèques  qu'à  des  études  sur  le  droit 
de  succession,  nous  n'en  dirons  pas  davantage  sur 
l'art.  875  (1). 

31.  —  Uun  mode  particulier  de  contribution  appli- 
cable aux  rentes  perpétuelles  rachetables  (Cod.  Nap., 
art.  872). — L'art.  872  du  Code  Napoléon  règle  un  cas  par- 
ticulier de  contribution  aux  dettes,  en  ce  qui  concerne 
les  rentes  perpétuQilles,  rachetables.  Il  ne  s'applique  ni 
aux  rentes  viagères  ni  aux  dettes  de  capitaux  exigibles 
parce  que  les  difficultés  et  la  crainte  des  procès  que  le 
législateur  a  voulu  prévenir  par  cette  disposition,  ne- 
sont  à  redouter  réellement  que  quand  il  s'agit  de  la 
contribution  des  rentes  perpétuelles  hypothéquées  sur 
des  immeubles  de  la  succession  (2). 


(1)  Yoy.  Mqurlûn,  Traité  des  subrogations,  pag.  81  à  103  et  413  à  432. 

<2)  Le,  piincipe  de  U  division  appliqué  sans  limite  aux  rentes  perpétuelles  fini- 
rail  far  en  r^ire  les  fracttoos  à  presque  rien.  J'ai  ?u  une  rente  perpétuelle 
qui  d'âge  en  âge  avait  fini  par  se  rédnire  à  des  arrérages  de  8  fr.  Ces  arrérages 
se  trouvaient  garantis  par  un  luxe  considérable  d'hypothèques. 
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Cela  posé,  voyons  comment  la  loi  a  résolu  le  pro- 
blême qu'elle  avait  à  étudier  au  sujet  des  rentes 
perpétuelles.  Pour  le  bien  comprendre,  il  faut  nous 
placer  dans  les  deux  hypothèses  prévues  par  Tart.  872 
précité.    ' 

La  première  partie  de  l'article  suppose  que  les  im- 
meubles provenant  du  défunt  sont  grevés  d'une  rente 
perpétuelle,  dit  la  loi,  par  hypothèque  spéciale:  ajou- 
tons, ou  par  hypothèque  générale  (1).  Le  législateur  qui 
veut  éviter  les  recours  à  n'en  pas  finir,  autorise  tout 
d'abord  les  co-partageants  à  exiger  le  remboursement 
de  la  rente  perpétuelle  avant  la  formation  des  lots. 
C'est  le  moyen  le  plus  radical  qui  se  présente  à  l'esprit 
pour  couper  court  à  toutes  les  difficultés. 

32.  —  Mais  ce  remboursement  n'est  pas  toujours 
possible  (art.  530-1911).  Pour  y  parvenir,  il  faut  du 
numéraire  en  caisse  et  la  caisse  des/co-héritiers  peut 
être  vide.  Dans  cette  seconde  hypothèse ,  quel  moyen 
emploieront-ils.  pour  s'affranchir  des  embarras  qu'ils 
cherchent  à  éviter  et  qui  vont  inévitablement  se  pro- 


(1)  Les  mots  par  hypothèque  spéciale  de  Tart.  872  sont  inexacts^  «n  ce 
qui  touche  la  première  hypothèse  réglée  par  cet  article.  Ils  ont  été  maintenus 
par  inadvertuncCy  lors  de  la  rédaction  définitive  que  Tarticle  a  subie  à  la  suite 
de  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au  Conseil  d'État,  le  23  nivôse  an  XI,  sur 
Tart.  160  du  projet.  11  faut  noter  que  la  première  phrase  de  Tart.  872  qui  ne 
se  trouvait  pas  dans  le  projet,  n'a  été  insérée  dans  la  rédactiop  définitive  que 
pour  remédier  au  cas  d'une  hypothèque  établie  sur  plasieufê  immeubles, 
(Voy.  Marcadé,  att.  872.  ZACHARiiC-AuBRY  et  RAu/tom.  V,  g  636,  note  19). 
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duire,  si  la  rente  est  garantie  par  une  hypothèque  spé- 
ciale sur  l'un  des  immeubles  laissés  par  le  défunt?... 

Voici  :  en  procédant  au  partage,  les  co-héritiers  sont 
autorisés  à  modifier  par  un  accord  entre  eux  le  mode 
ordinaire  dQ  la  contribution  aux  dettes,  et  à  charger 
exclusivement  du  service  de  la  rente  Théritier  aban- 
donnataire  de  l'immeuble  hypothéqué,  en  lui  impo- 
sant l'obligation  de  garantir  ses  autres  co-héritiers 
contre  les  suites  de  l'action  du  crédi-rentier.  Pour  ar- 
river à  ce  but  on  commence  par  le  désintéresser  à  Fa- 
vancey  en  déduisant  de  l'estimation  pour  laquelle  l'im- 
meuble hypothéqué  est  compris  dans  son  lot,  le  capital 
de  la  rente  qu'il  est  tenu  de  servir  à  la  décharge  de  ses 
co-partageants,  et  de  cette  manière  on  réussit  à  éviter 
le  plus  souvent  les  actions  en  recours  qui  sont  l'effroi 
des  familles.  Nous  disons  toutefois  le  plus  souvent^  car 
il  pourrait  se  faire  que  le  lot  chargé  de  la  rente  ne  la 
payât  pas  exactement  et,  dans  ce  cas,  malgré  la  con- 
vention insérée  dans  le  partage  à  cet  égard,  le  crédi- 
rentier n'en  conserverait  pas  moins  le  droit  de  s'a- 
dresser à  tous  les  représentants  du  défunt  pour  obtenir 
ses  arrérages  non  acquittés  par  le  délégué  solutionis 
gratiâ:  Il  faut  bien  remarquer  que  l'art.  875  ne  s'oc- 
cupe que  de  la  contribution  aux  dettes  qu'il  est  permis 
de  modifier  dans  l'intérêt  de  la  paix  des  familles,  mais 
que  son  intention  n'a  jamais  été  de  porter  atteinte  aux 
droits  des  créanciers  non  plus  que  de  permettre  le 
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remboursement  d'une  rente  qui  ne  se  trouverait  pas 
dans  les  conditions  exigées  pour  le  rachat  forcé  (1). 

33.  —  C.  —  De  t effet  envers  t héritier j  des  titres  exé- 
cutoires contre  le  défunt  (art.  877)  (2). 

Les  titres  exécutoires  contre  le  défunt  le  ileviennent 
sans  diflBculté  contre  l'héritier  qui  continue  sa  per- 
sonne. Toutefois,  réquité  exigeant  que  les  poursuites 
ne  puissent  avoir  lieu  que  après  que  le  représentant 
du  de  cujus  en  a  pris  connaissance,  Fart.  877  du  Code 
Napoléon  veut  qu'ils  lui  soient  notifiés  au  moins  huit 
jours  avant  la  saisie,  (^ette  signification  peut  très-bien 
se  faire  dans  les  délais  d'inventaire  et  de  délibération, 
sauf  à  ne  les  mettre  réellement  à  exécution  qu'à  l'ex- 
piration des  délais. 

34.  —  Quidjuris ,  en  ce  qui  touche  les  successeurs 
aux  biens?... 

Il  semble  que  les  successeurs  aux  biens  ne  conti- 
nuant pas  la  personne  du  défunt,  les  titres  exécutoires 
contre  lui  ne  sauraient  le  devenir  contre  eux  que  par 
autorité  de  justice.  C'est  en  effet  ce  que  M.  Valette 
enseigne  à  l'école,  et  son  opinion  est  suivie  par 
M.  Mourlon  (3).  Nous  ne  croyons  pas  que  telle  ait  été 

(1)  Voy.  sur  l'art.  875,  Marcadé,  loc.  cit.  Mourlon,  Rép,  écrites^  tom.  II, 
pag.  188,  g  6.  Demante,  tom.  III,  n»  207.  Demolombe,  Suecessiùnt^  tom.  V, 
n«*  8,  9  et  suiv.  ZACHARiie-AuERvet  Rau,  tom.  V,  §  636. 

(2)  Voy.  Dkmolombe,  Succès».,  tom.  Y,  n««  50  et  suiv.  Zacharle-Aubry  et 
Rau,  tom.  V,  8617. 

(3)  Houblon,  tom.  II,  pag.  190,  §  7.  RépéL  éerUês. 
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la  pensée  du  législateur,  et  nous  nous  rangeons  à 
l'avis  de  Demante  et  de  Marcadé  qui  sont  en  dissenti- 
ment sur  ce  point  avec  notre  savant  professeur.  Rien 
ne  s'oppose,  suivant  eux,  à  ce  que  les  titres  soient  exé*- 
cutoires  sur  les  biens  transmis  aux  successeurs  dont  il 
s'agit  dans  les  limites  de  leurs  droits.  Il  est  évident  que 
les  biens  étaient  saisissables  du  vivant  du  de  cujus.  Us 
n'ont  pas  changé  de  nature  parce  qu'ils  ont  passé  à  des 
successeurs  qui  ne  sont  pas  des  héritiers  proprement 
dits.  Ils  restent  donc  soumis  au  même  mode  de  pour- 
suite, sauf  la  signification  prescrite  par  la  loi. 

L'art.  877  a  eu  pour  but  d'abroger  l'ancien  droit 
sous  l'empire  duquel  les  titres  exécutoires  contre  le 
défunt,  ne  le  devenaient  contre  ses  héritiers  que  après 
des  jugements  de  visa^pareaiis  à  peu  près  inutiles,  et 
les  motifs  de  cette  abrogation  s'appliquent  tout  aussi 
bien  aux  successeurs  irréguliers  qu'aux  héritiers  lé- 
gitimes (1). 

35.  —  Il  est  inutile  de  faire  remarquer  :  1**  Que  le 
créancier  du  défunt  qui  n'^  pas  de  titre  exécutoire,  peut 
obtenir  une  condamnation  contre  les  héritiers  person- 
neilemenf  ets^eupaocareT  un  par  autorité  de  justice  (2)  ; 


(1)  Demmtb»  tom.  m,  n«  218  bis,  III.  Marcadé,  art.  877.  Dans  le  système 
de  M.  Demolombe,  qui  met  tous  les  successeurs  per  universitatem  sur  la 
même  ligne,  la  question  ne  peut  pas  être  discutée.  Il  est  aussi  d*un  avis  con- 
traire à  celui  de  M.  Valette. 


(2)  Gass.,  9  janvier  1860.  Devill.,  1860, 1-652. 


Digitized  by 


Google 


48  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*.35 

2**  Que  le  moyen  violent  de  la  contrainte  par  corps 
prononcée  contre  le  défunt,  périt  avec  lui  et  ne  sau- 
rait s'exercer  contre  ses  héritiers  (1); 

3"  Enfin  que  le  jugement  obtenu  contre  le  défunt 
avant  sa  mort,  n'emporte  pas  hypothèque  sur  les  im- 
meubles que  peut  posséder  personnellement  l'héritier 
pur  et  simple. 

Ce  point  n'a  jamais  fait  discussion  dans  l'an- 
cienne jurisprudence  où  l'on  tenait  pour  constant, 
que  hypothèque  générale  de  tous  biens  comprend  les 
présents  et  à  venir  et  non  ceux  des  hoirs  (2).  Le  titre  des 
hypothèques  n'a  rien  innové  sous  ce  rapport  (art.  2122, 
2123,  2148  2%  2149).  Ainsi,  l'hypothèque  judiciaire 
ne  peut  atteindre  que  les  biens  du  débiteur  condamné 
dans  lesquels  se  trouvent  compris,  bien  entendu,  ceux 
qu'il  a  recueillis  dans  les  successions  qui  ont  pu  s'ou- 
vrir à  son  profit  (3). 


(1)  Troplong,  De  la  contraintt  par  corps^  n°  204,  387,  384.  La  cod- 
traiote  par  corps  est  réglée  par  la  loi  du  22  juillet  1867.  Cette  voie  dVxéca- 
tion  est  supprimée  en  matière  commerciale,  civile  et  contre  les  étrangers  (art  !•'). 

(2)  LOYSEL,  Inst.  tout.,  liv.  lll,  tit.  vu,  règle  xxi.  Junge^  M.  Demolombe, 
Successions,  tôm.  V,  n»  62.  M.  Troplong,  Hypothèques,  tom.  II,  u9  390,  et 
surtout  M.  Valette,  Revue  de  droit  français  et  étranger,  1849,  tom.  VI, 
pag.  992. 

(3)  Junge,  M.  Troplong,  Hypothèques,  tom.  II,  n«  459  bis.  Demolombe, 
Traité  des  successiotis,  tom.  V,  n»  65.  Cass.,  18  novembre  1833.  Dalloz, 
1833, 1-353  et  la  note.  Contra,  mais  à  tort,  Gremer  (Hypothèques,  tom.  I« 
n»'  128-129).  Il  prétend  que  Thypothèque  ne  saurait  grever  les  biens  provenant 
du  défunt,  quoique  confondus  avec  ceux  de  rhéritier!... 
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CHAPITRE  II 

Des  moyens  légaux  mis  à  la  disposition  de  rhéritier 
ponr  qu'il  puisse  poursuivre  et  faire  respecter  son 
droit  de  succession. 

36.  —  Méthode.  —  Après  avoir  traité  des  avantages 
et  des  inconvénients  attachés  à  Tacquisition  de  Théré- 
dité,  nous  passons  atix  moyens  sanctionnatexirs  du  droit 
de  succession.  Ces  moyens  consistent  dans  les  diffé- 
rentes actions  que  l'héritier  peut  mettre  en  exercice 
pour  poursuivre  et  faire  respecter  ses  droits. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  sections  : 

La  première  sera  consacrée  aux  actions  possessoires. 

La  seconde  à  la  pétition  et  hérédité.  . 

Et  la  troisième  à  la  revendication. 


SECTION  I~. 
Des  actions  poMOssoires. 

.  SOlfMAIBË. 

37.  — •  Lliéritier  peut  faire  respecter  ses  droits  par  les 

actions  possessoires, 

38.  —  C'est  un  moyen  général  qui  ne  lui  est  pas  parti- 

culier, 
m  4 
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39.  —  De  la  complainte  possessoire.  —  Ce  qu'il  faut  pour 

son  exercice  utile. 

40.  —  Origine  de  la  complainte. 

41.  —  Les  interdits  formaient  à  Rome  le  système  protec- 

tioniste  de  la  possession. 

42.  —  La  complainte  vient  des  interdits  conservatoires. 
43-  —  De  la  réintégrande.  —  Chez  nous  elle  comprend 

deux  actions  distinctes. 

44.  —  A.  De  la  complainte  de  réintégrande.  —  Sa  notion. 

45.  —  Cette  action  existe  encore  dans  notre  législation. 

46.  —  Elle  n'est  au  fond  que  le  premier  chef  de  l'in- 

terdit, undè  vi. 

47.  —  A  Rome^  on  ne  se  préoccupait  pas  en  général  du 

temps  de  la  possession  pour  la  délivrance 
des  interdits. 

48.  —  I.  Exemple  de  la  réintégrande  en  droit  romain. 

49.  —  II.  Exemple  en  droit  français. 

50.  ~  En  quoi  la  complainte  de  réintégrande  diffère  de 

la  complainte  ordinaire. 

51.  —  Exécution  du  jugement.  Contrainte  par  corps. 

52.  —  De  la  réintégrande  personnelle,  protectrice  de  la 

simple  détention. 

53.  —  Espèce  de  cette  action.  La  simple  détention  est 

protégée  par  la  Cour  de  cassation. 

54.  —  Quel  caractère  doit  avoir  la  violence  dans  les  ac- 

tions en  réintégrande?... 

55.  —  Exécution.  Contrainjte  par  corps. 

56.  —  De  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre. 

.   57.  —  L'héritier  peut  exercer  toutes  les  actions  comme 
aurait  pu  le  faire  le  défunt. 
58.  —  La  complainte  a-t-elle  lieu  en  faveur  de  Fhéritier 
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qui  veut  se  faire  maintenir  en  possession  de 
la  succession  comme  universalité  juridique  ? 

59.  —  Quid,  à  Fégard  de  Tuniversalité  mobilière?  Dis- 

cussion. 

60.  —  Droit  romain. 

61.  —  Ancien  droit  français. 

62.  —  Droit  intermédiaire. 

63.  --  Droit  actuel.  Conclusion.  La  complainte  n'est  plus 

recevable  tant  pour  Tuniversalité  immobi- 
lière que  pour  Tuniversalité  mobilière. 

64.  —  Réflexions  générales  sur  le  système  des  actions 

posseçsoires. 

65.  —  Ne  serait-il  Tpas  utile  de  les  supprimer? 

66.  —  Cela  serait  possible  avec  un  cadastre  obligatoire 

pour  tous. 


37.  Le  premier  moyen  mis  à  la  disposition  de  Thé- 
ritier  pour  poursuivre  et  faire  respecter  les  droits  qui 
lui  sont  transmis  par  la  saisine  acceptée  par  lui,  con- 
siste dans  les  actions  possessoires.  Nous  avons  vu,  en 
effet,  que  d'après  les  principes  particuliers  à  notre 
droit  français  le  successible  saisi  est  ipso  jure  investi  de 
la  possession  des  choses  héréditaires,  sans  même  qu'il 
y  ait  eu  de  sa  part  aucune  appréhension  de  fait  (1).  Si 
donc,  un  étranger  s'est  emparé  de  quelques  biens  du 

(1)  Voy.  Zacuarle-Aubry  et  Rau,  g  609  et  notes  10  et  11. 
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vivant  du  défunt,  et  si  cet  étranger  n'a  pas  encore  ac- 
quis la  possession  juridique  de  manière  à  la  faire 
perdre  au  défunt  et  à  son  héritier  désormais  confon- 
dus en  une  seule  personne,  ce  dernier  saisi  activement 
du  droit  de  succéder  peut  se  plaindre  d'être  troublé 
dans  la  possession  dont  il  est  légalement  investi  comme 
le  défunt  aurait  pu  le  faire  et  de  ]a  même  manière 
que  lui. 

38.  —  Cette  protection  n'est  pas  particulière  à  l'hé- 
ritier saisi;  elle  appartient  à  tout  possesseur  en  gé- 
néral dont  la  possesion  est  depuis  moins  *d'un  an  et 
un  jour,  l'objet  des  entreprises  d'un  tiers  (Cod.  proc, 
art.  23). 

Le  possesseur  annal  dont  la  possession  est  ainsi 
troublée,  peut  se  plaindre  à  la  justice  compétente  des 
griefs  faits  à  sa  possession  juridique,  et  le  magistrat 
rétablit  par  une  sentence  les  choses  dans  leur  état 
primitif. 

39.  —  Le  moyen  légal  par  lequel  ce  résultat  s'ob- 
tient, s'appelle  action  en  complainte  possessoire.  C'est 
l'action  possessoire  par  excellence.  Les  autres  n'en 
sont  que  des  espèces  particulières. 

Pour  l'exercer  utilement,  il  faut  bien  entendu  pas- 
séder  dans  le  sens  de  la  loi;  car  le  droit  résultant  des 
titres  ne  peut,  indépendamment  de  toute  possession, 
servir  de  fondement  à  la  complainte  sous  le  prétexte 
que  la  possession  légitime  est  un  accessoire  de  la  pro- 
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priété  (1).  Toutefois,  nous  ne  voulons  pas  dire  par  là 
que  le  juge  du  possessoire  ne  puisse  aucunement 
s'aider  des  titres  pour  éclairer  la  question  de  pos- 
session (2). 

40.  —  Origine  de  la  complainte.  —  L'action  en  com- 
plainte a  son  origine  primitive  dans  l'interdit  utipossi- 
detis  des  Romains  combiné  avec  la  vraie  saisine  féodale 
du  XIII*  siècle.  Casus  novitatis,  dit  Jean  Faure,  est  ferè 
(interdictum)  uti possidetisy  débarrassé  de  la  violence: 
laquelle  est  remplacée  dans  notre  droit,  par  la  dépos- 
session de  fait  totale  ou  partielle  non  infectée  de  vio- 
lence. Du  reste,  tout  ce  qui  est  susceptible  de  produire 
un  obstacle  ou  même  une  prétention  contraire  à  la 
possession  d'autrui,  constitue  un  trouble  suçant  pour 
donner  lieu  à  la  complainte.  Il  n'est  pas  nécessaire 
qu'un  dommage  ait  été  encore  réellement  causé;  il 
suffit  qu'il  soit  possible.  Tout  citoyen  a  le  droit  de  faire 
respecter  sa  possession  indépendamment  du  dommage, 
contre  quiconque  ne  peut  reprocher  à  cette  possession 
d'être  vicieuse  à  son  égard  (3). 

Dans  le  principe,  la  possession  n'était  pas  protégée 


(1)  Cass.,  6  avril  Ifôi.  Devill.,  1824,  pag.  427  et  la  note  au  bas  de  Farrét. 

(%)  Ad  colorandum  et  corroborafidum  possessorium.  Cas&.f  1  mai  1829. 
Devill.,  1829,1-288.  Cass.,  6  décembre  1853.  Devill.,  1854,  1-793.  Cass., 
4  janvier  1854.  Devill.,  1854, 1-235. 

(3)'Cass.,  6  avril  1859.  Devux.,  1859,  I*-593.  Cass.,  1*^  décembre  1829. 
Devill.,  1828, 1830,  ï-398. 
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par  le  droit  civil.  Mais  comme  les  discussions  dont  le 
fait  de  possession  était  souvent  l'occasion,  provoquaient 
parfois  des  rixes,  le  préteur  sentit  la  nécessité  d'inter- 
venir pour  les  empêcher.  En  conséquence,  il  imagina 
de  protéger  le  fait  de  possession  au  moyen  de  certaines 
ordonnances  qui ,  spéciales  d'abord  pour  les  cas  qui 
se  présentaient  dicta  inter  duos,  inter  dicta^  finirent  par 
devenir  des  règles  générales  :  edicta.  Les  infractions  à 
ces  ordonnances  durent  être  réprimées  par  des  espèces 
particulières  d'actions  dont  les  formules  variaient  sui- 
vant les  circonstances  (1). 

41-  —  L'ensemble  de  ces  ordonnances  forme,  en 
droit  romain,  le  système  protectioniste  de  la  piosses- 
sion  (2),  soit  qu'il  s'agisse  de  la  retenir  lorsqu'elle  est 
menacée  par  la  violence  d'un  tiers,  soit  qu'il  s'agisse 
de  la  récupérer  après  qu'elle  a  été  ravie  par  un  spo- 
liateur. 

De  là,  deux  classes  d'interdits  :  l""  les  interdits 
conservatoires  (retinendœ  possessionis  )  :  uti  possidetis 


(1)  Voy.  à  cet  égart  Gaïus,  corn.  ÏV,  Sg  162,  163,  165. 

(2)  La  possession  coDsidérée  eh  elle-même,  abslraction  faite  de  toute  idée 
de  propriété,  produit  en  droit  romain  deux  effets  :  l'usucapion  et  les  in- 
terditSj  suivant  de  Savigny,  Traité  de  la  possession,  g  2. 11  y  a  sur  ce  point 
de  grandes  controverses.  Voy.  un  résumé  du  système  romain  dans  le  Traité 
élémentaire  de  M.  Démangeât,  tom.  I,  pag.  138  et  suiv.  Une  notion  générale 
de  la  possession  par  M.  Machelard,  Revue  critique,  186i,  tom.  XXY, 
pag.  270  et  suiv.,  et  aussi  les  origines  de  la  complainte  et  de  la  réintégrande 
dans  le  chap.  ii  de  la  Théorie  des  actions  possessoires,  de  M.  Crémieu, 
nw  180  et  suîv. 
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pour  les  immeubles,  utruhi  pour  les  meubles  (1)  ;  2*  et 
les  interdits  récupératoires  ou  restitutoires  (recupe- 
randœ  possessiQnis),  undèvi,  de  clandesiind  possesstone, 
prœcario  (2). 

42.  —  A  quelle  classe  appartient  la  complainte?  C'est 
à  la  catégorie  des  interdits  conservatoires  que  notre 
action  en  complainte  appartient.  En  eifet,  lorsque  je 
suis  demandeur  dans  cette  action,  mes  conclusions  ne 
tendent  pas,  comme  dans  la  réintégrande  dont  nous 
aurons  à  nous  occuper  dans  un  instant,  à  récupérer  la 
possession  que  je  prétends  m'avoir  été  enlevée  par  la 
violence  ou  par  le  délit  d'un  tierS.  Je  demande,  au  con- 
traire, à  être  mBintemxAaxisledroit depossessionqneyai 
acquis  antérieurement  au  trouble,  par  une  détention 
corpore  et  animo  d'an  et  jour  réunissant  les  caractères 
voulus  pour  réaliser  à  mon  profit  l'usucapion  du  droit 
de  possession.  Je  n'ai  pas  cessé  d'être  possesseur  juri- 
dique, malgré  le  trouble  de  mon  adversaire,  tant  qu'il 
n'a  pas  usucapé  contre  moi  le  droit  de  possession  de 
son  côté. 

La  complainte  n'est  donc  en  réalité  qu'un  interdit 
conservatoire,  avec  cette  différence  à  noter  que  dans 
cette  action,  j'obtiens  du  juge  de  paix  la  cessation  du 
trouble  ou  la  restitution  de  la  détention  corporelle  dont 

(1)  Gaîus,  IV,  gg  148  et  suiv. 
(3)  GaIus,  eod.  /oc,  g  154. 
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j'ai  pu  être  privé,  depuis  moins  d'an  et  jour,  par  le 
fait  de  mon  adversaire  ;  tandis  que  dans  l'interdit  uH 
possidetis  (uter  possidet?)  des  Romains,  il  ne  s'agissait 
pas  d'un  cas  de  dépossession  réelle,  mais  uniquement 
d'une  menace  violente  de  dépossession  réelle  (1). 

En  un  mot,  il  se  passe  chez  nous,  en  matière  de 
complainte,  ce  qui  s'est  passé  à  Rome,  par  suite  de 
l'abandon  de  l'interdit  récupératoire ,  de  clandestinâ 
pôssessione.  Lorsque  cet  interdit  tomba  en  désuétude, 
celui  qui  avait  été  privé  de  la  possession  par  un  fait 
clandestin,  pût  invoquer  l'interdit  conservatoire  uti 
possidetis,  comme  n'ayant  pas  aux  yeux  du  préteur, 
cessé  de  posséder,  malgré  la  possession  clandestine  de 
son  adversaire  (2). 

43-  —  De  la  réintégrande.  —  (Jn  autre  moyen  pro- 
tecteur de  la  possession  juridiquement  acquise,  et 
même  dans  certains  cas,  de  la  simple  détention,  fût- 


(1)  La  rédaction  de  Tinterdit  uti  possidetis  reveoait  à  dire,  de  la  part  du 
magistrat  :  «  Je  défends  que  Ton  use  de  violence  à  votre  égard,  pour  vous  em- 
«  pécher  de  posséder  de  la  manière  dont  vous  possédez  actuellement.  *  Gaïus, 
IV,  §  160.  Cet  interdit  ne  se  donnait  utilement  qu'au  possesseur  juridique  et  il 
avait  pouf  résultat  le  maintien  en  sa  faveur  de  la  possession  contestée.  Voy. 
Grémieu,  Théorie  des  actions  possessoires,  n<"  61  et  62. 

(2)  Voy.  sur  cette  intéressante  matière,  Texcellent  résumé  de  M.  Pellat  sur 
les  principes  du  droit  de  propriété,  pag.  51.  Paris,  1837.  Son  système  sur  \fi  mot 
interdits,  dicta  inter  duos,  est  cependant  rejeté  par  M.  Machelard,  Revue 
crth'^tt^,  1864, pag.  3i6,  not.2.  Mais  suivant Justinien,  Inst.,  i\,  De  interd., 
interdicere  signifie  inter  duos  dicere.  Voy.  aussi  sur  les  interdits,  M.  De- 

'  MANGEAT,  Traité  élémentaire  du  droit  romain,  tom.  Il,  pag.  674  et  suiv. 
et  sur  l'interdit  clandestinâ  pôssessione,  Gréiiieu,  n^*  110  et  suiv. 
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elle  violentpy  clandestine  ou  précaire,  est  ce  que  Ton 
appelle,  dans  nos  usages,  la  réintégrande. 

Le  mot  réintégrande  est  un  terme  générique,  expri- 
mant ridée  d'un  ressaisissement  judiciaire  de  la  posses- 
sion de  fait  :  lequel,  suivant  les  cas,  s'opère  soit  à 
Faide  de  la  complainte  fondée  sur  une  possession  annale 
troublée  par  un  fait  de  violence,  soit  à  l'aide  de  l'action 
personnelle  de  violence  dont  l'exercice  utile  n'est  nulle- 
ment subordonné  d  la  possession  annale.  Ce  dernier 
point  est  vivement  discuté  (Cod.  de  proc,  art.  23). 

Ainsi,  dans  le  système  qui  nous  régit,  le  mot  réinté- 
grande est  complexe.  Il  comprend  deux  actions  dis-* 
tinctes,  dont  l'une  est  une  action  possessoire,  et  dont 
l'autre  n'en  a  pas  les  caractères,  bien  que  la  pratique, 
lUilitatis  vel  necessitatis  causa,  l'assimile  à  une  action 
possessoire  sous  le  point  de  vue  de  la  compétence  du 
magistrat  qui  est  appelé  à  en  connaître.  La  première 
espèce  de  réintégrande  n'est  au  fond  rieii  autre  chose 
que  l'interdit  u?idè  vi  des  Romains  transformé  en  con- 
plainte,  et  la  seconde  est  l'acUon  proprement  dite  de 
violence,  c'est-à-dire,  l'interdit  tindè  vi  cum  armis  qui 
est  resté,  sinon  dans  nos  textes  législatifs  obligatoires 
comme  action  possessoire  proprement  dite,  au  moins 
dafis  notre  jwisprudence  pratique,  avec  son  ancien 
caractère  récupératoire  (1). 

(i)  Voy.  Gaïus,  IV,  K  154-155. 
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Voyons  d'abord  la  complainte  de  réintégrande,  nous 
examinerons  ensuite  l'action  personnelle  récupératoire 
de  la  possession  de  fait,  ou  la  simple  réintégrande. 

44.  —  A.  —  De  la  complainte ^  de  réintégrande.  — 
Pothier  définit  cette  action  de  la  manière  suivante  : 
«  On  appelle  action  en  réintégrande,  Faction  de  corn- 
«  plainte,  lorsqu'elle  se  donne  pour  le  cas  de  force  et 
«  dessaisine,  c'est-à-dire  dans  lequel  le  possesseur  n'est 
«  pas  seulement  tf  oublé,  mais  a  été  entièrement  (ajou- 
c(  tons,  ou  partiellement)  (1)  dépossédé  par  violence  (2).  » 

C'est  à  cette  espèce  de  complainte  sui  generis  que  se 
réfèrent  les  paroles  suivantes  de  «Lanjuinais  :  c<  Un 
«  principe  général  est  que  la  possession  qui  n'a  pas 
«  subsisté  pendant  un  an,  est  inutile  pour  former  la 
«  complainte  soit  de  nouvelleté,  soit  de  réintégrande. 
c(  Tel  est,  depuis  des  siècles,  le  droit  commun  de  la 
«  France  (3).  » 

45.  —  Il  est  incontestable  que  cette  action  a  été 
conservée  chez  nous  comme  une  espèce  particulière 
de  complainte  possessoire,  puisque  l'art.  2060  du  Code 


(1)  Il  n*est  pas  nécessaire  que  la  dépossession  soit  entière.  Si  mon  voisin 
vient  avec  des  gens  armés  combler  mes  rigoles  pour  augmenter  à  mon  préjudice 
Tarrosage  de  ses  prés,  ou  renverser  mes  clôtures  pour  se  livrer  un  passage,  il 
y  aura  certainement  lieu  à  la  complainte  de  réintégrande.  Voy.  Miroy, 
Théorie  des  actions  possessoires^  chap.  ix,  pag.  296.  Vouziers,  1853.  C*est 
un  ouvrage  précieux  à  consulter  pour  la  pratique. 

(2)  Traité  de  la  possession,  n^  106. 

(3)  Répertoire  de  Merlin,  V"  Voie  de  fait,  art.  11. 


Digitized  by 


Google 


N*  4546  ÉTUDE  V.  ACTIONS  POSSESSOIRES.  59 

Napoléon  lui  consacre  uhe  disposition  formelle.  Le 
doute  est  devenu  impossible,  depuis  la  promulgation 
de  la  loi  du  25  mai  1838,  sur  les  justices  de  paix  ;  car 
l'art.  6,  malgré  la  vive  controverse,  et  peutrêtre  bien 
à  cause  de  cette  controverse  agitée  par  les  interprètes 
du  Code  de  procédure  sur  son  existence  dans  notre 
droit  actuel,  distingue  Taction  en  réintégrande  de  la 
complainte  proprement  dite  (1). 

Cela  posé,  voyons  quels  sont  les  caractères  propres 
de  la  complainte  de  réintégrande. 

46.  —  Cette  action  n'est  au  fond  rien  autre  chose 
que  le  premier  chef  de  l'interdit  récupératoire  undè  vi 
des  Romains  transformé  en  complainte  ou  en  interdit 
uti  possidetis  conservatoire,  par  une  suite  nécessaire 
des  modifications  apportées  dans  la  loi  française  au 
système  romain  sur  l'acquisition  et  sur  la  protection 
du  droit  de  possession  (2).  La  réintégrande  dont  il  s'agit, 


(1)  Voy.  aussi  l'ordonnance  de  1667,  tit.  xviii,  et  MmoY,chap.  ix,pag.  263. 

(2)  Je  dis  droit  de  possession,  quoique  la  possession  prise  en  elle-même 
ne  soit  qu*un  fait  successif  qui  grairite  et  conclut  par  Tusucapion  à  la  pro-- 
priété.  Mais  lorsque  ce  fait  réunit  les  conditions  exigées  par  la  loi  pour  être 
protégé  utilement  par  la  complainte  possessoire,  le  possesseur  acquiert,  indé- 
pendamment de  tout  autre  titre,  un  droit  réel  :  celui  de  faire  respecter  sa 
possession  elle-même,  adversùs  omnes.  On  peut  dire  alors  qu'il  a  le  droit  de 
posséder ^  le  droit  de  possession.  Jusque-là,,  il  n'a  qu'une  détention  ou  pos- 
session de  fait  qui  peut  lui  être  enlevée  impunément,  pourvu  que  cet  enlèvement 
n'ait  pas  lieu  à  l'aide  de  la  violence  caractérisée  par  le  second  chef  de  l'interdit 
undè  vi.  Ainsi,  dans  notre  législation,  la  possession  juridique  d'an  et  jour,  se 
transforme  en  véritable  droit  réel  protégé  par  les  actions  possessoires  ;  tandis 
que  la  simple  détention  ou  possession  de  fait  n'est  pas  protégée  par  ces  actions. 
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diffère  de  la  complainte  ordinaire,  en  ce  qu'elle  conclut 
au  rétablissement,  tandis  que  la  complainte  simple 
conclut  au  maintien:  du  possesseur.  Ceci  demande  une 
explication. 

47.  —  La  possession  s'acquérait  à  Rome  corpore  et 
animo.  Il  en  est  de  même  chez  nous  (Code  Napoléon, 
art.  2228-2229).  xMais  il  y  a  cette  différence  entre  le 
système  romain  et  le  nôtre,  que  la  possession  utile- 
ment protégée  par  les  actions  possessoires,  s'acquiert 
en  France,  par  une  détention  corporelle,  cùm  animo 
sibi  habendi  d'an  et  jour,  tandis  qu'à  Rome,  on  n'avait 
pas  à  se  préoccuper,  en  général,  de  la  question  du 
temps  pour  l'usage  des  interdits.  Cependant  le  temps 
était  aussi  pris  en  considération  j)ar  le  préteur  pour  la 
délivrance  de  l'interdit  utrubi  (1). 

48.  —  I.  Exemple  en  droit  romain  :  Je  possède  une 


lors  même  qu'elle  réunirait  les  conditions  requises  pour  conclure  à  Texpiration 
de  Tannée,  à  Tusucapion  du  droit  de  possession,  à  moins  que  le  possesseur  de 
fait  ne  se  trouve  dans  le  cas  particulier  prévu  par  le  second  chef  de  Tinterdit 
undè  Vf,  c'est-à-dire  dans  le  cas  où  il  est  absolument  nécessaire  dans  Tintérél 
de  Tordre  public  de  le  protéger  contre  une  violence  très-grave....,  contre  un 
délit.  Les  difficultés  qu'on  rencontre  ici  sont  venues  de  ce  que  la  matière  des 
interdits  a  été  très-peu  élucidée  par  les  premiers  interprètes  du  droit  ronHÛn^  Les 
travaux  de  T Allemagne  savante  n'avaient  pas  encore  porté  la  lumière  dans  cette 
partie  du  corpus  juris,  et  voilà  pourquoi  nos  anciens  praticiens  sont  si 
obscurs  dans  tout  ce  qui  touche  aux  actions  possessoires.  Voy.  sur  la  théorie 
des  interdits  en  droit  romain,  les  savants  articles  de  M.  Machelard,  Revue 
critique,  tom.  XXIY,  pag.  346-417,  tom.  XXY,  pag.  269  et  suiv.,-135  et  517. 

(1)  Le  magistrat  donnait  la  préférence  à  celui  qui  avait  possédé  le  meuble 
litigieux  pendant  la  plus  grande  partie  de  Tannée,  lorsqu'Û  s'agissait  de  cet 
interdit.  Gaïus,  IV,  g  150. 
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maison,  nec  vi,  nec  clàm,  nec  prœcario,  à  Tégard  de  mon 
adversaire.  Ce  dernier  \ient  m'en  expulser  par  une 
violence  ordinaire  (vi  quotidianâ),  sans  toutefois  em* 
ployer  les  armes.  J'ai  le  droit  d'invoquer  l'interdit 
tmdè  vi,  à  l'effet  de  récupérer  la  possession  qui  m'a  été 
enlevée.  Je  n^aurais  pas  ce  droit,  si  ma  possession  anté- 
rieure au  trouble  était  elle-même  violente,^  clandestine 
on  précaire  à  l'égard  dé  mon  adversaire  (1);  car  le  pre- 
mier chef  de  l'interdit  n'a  pour  objet  que  de  protéger 
la  possession  paisible  y  publique  et  à  titre  de  propriétaire. 
Le  cas  particulier  dans  lequel  l'action  récupératoire  se 
donne  même  à  celui  qui  possédait,  vi,  clàm  aut  pro^ 
cario,  et  qui  a  été  expulsé  à  l'aide  d'une  violence  très- 
grave  conmiise  en  dernier  lieu,  fait  l'objet  du  second 
chef  (2). 

49.  —  IL  Exemple  en  droit  français  :  Je  possède  la 
même  maison,  ou  tout  autre  immeuble,  d'une  manière 
paisible,  publique  et  à  titre  de  propriétaire,  depuis  plus 
d'une  année.  Un  tiers,  le  propriétaire  lui-même,  vient 
m'en  expulser  par  la  violence.  J'ai  le  droit,  au  moyen 
de  la  complainte  de  réintégrande,  non  pas  de  récu- 
pérer la  possession  comme  droit,  puisque  ce  droit  ne 
m'a  pas  encore  quitté  pour  passer  à  mon  adversaire, 


(1)  Qui  vi' possidet,  ab  adversario  impunè  dejicitur.  ?M3L,  Sent.,  Mb,  V, 
Ut.  6,  g  7.       -       .  '      ^  ^ 

(2)  Gaïus,  IV,  K  15i-155. 
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malgré  le  trouble  violent  que  j'ai'  éprouvé,  mais  de 
me  complaindi^e  devant  le  magistrat,  à  FeiFet  de  faire 
reconnaître  mon  droit  acquis  à  la  possession  antérieure 
au  trouble,  et  par  suite  d'obtenir  le  ressaisissement 
matériel^  en  vertu  de  la  sentence  :  en  d'autres  termes, 
comme  le  dit  Boitard,  «  je  conclus  à  la  possession  de 
«c  fait,  en  vertu  de  ma  possession  de  droit.  » 

Voilà  la  complainte  de  réintégrande  proprement  dite 
dont  se  sont  surtout  occupés  nos  vieux  coutumiers,  et 
si  cette  espèce  de  complainte  qui  n'est  au  fond  rien 
autre  chose  que  le  premier  chef  de  l'interdit  undè  vi 
approprié  à  nos  usages,  a  attiré  spécialement  leur 
attention,  c'est  parce  qu*elle  se  présente  bien  plus  fré- 
quemment, en  pratique,  que  l'action  récupératoire  qui 
se  donnait  au  cas  de  la  dejectio  cum  armis,  suivant  le 
second  chef  du  même  interdit  :  action  toute  particulière ^ 
personnelle,  de  violence  que  notre  jurisprudence  n'a 
pas  moins  conservée,  en  la  modifiant  toutefois  sous 
certains  rapports  (1). 

50.  —  La  complainte  de  réintégrande,  ainsi  qu'il 
est  facile  de  le  voir  par  ce  qui  précède,  diffère  donc 
de  la  complainte  ordinaire,  en  ce  qu'elle  est  basée 
sur  une   dépossession  violente,    totale   ou   partielle, 


(1)  Voy.  DE  Lauriers  sur  Tari.  96  de  la  Coutume  de  Paris,  et  i  cet  égard 
MiROY,  cbap.  m^  pag.  51.  Henrion  de  Panset,  chap.  xxxv.  On  a  fioi  par 
confondre  deux  actions  distinctes  en  une  seule.  Yoy.  Gujas,  Sent,  de  Paul, 
liv.  V,  tit.  VI,  §  6,  et  sur  la  loi  18  De  vu  Quest,  de  Papinien,  liv.  XXVI. 
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tandis  que  la  complainte  ordinaire  ne  repose  que  sur 
une  dépossession  ou  un  trouble  exempts  de  violence, 
sur  un  simple  trouble. 

Cette  différence  entre  ces  deux  actions  de  la  même 
famille  produisait  les  résultats  suivants  avant  la  loi 
du  22  juillet  1867. 

51.  —  Da?is  la  complainte  de  réintégrande,  le  juge 
de  paix  devait  non-seulement  condamner  le  défendeur 
à  délaisser  la  détention  violente,  de  même  que  dans 
la  complainte  ordinaire,  il  doit  le  condamner  à  dé- 
laisser la  détention  non  infectée  de  violence,  mais  il 
était  de  plus  tenu  de  prononcer  la  contrainte  par  corps 
contre  le  spoliateur,  pour  le  contraindre,  etiam  manu 
militari,  à  remettre  au  possesseur  annal  la  détention 
corporelle,  à  restituer  les  fruits,  à  payer  les  dommages 
intérêts  (Cod.  Nap.,  art.  2060),  ce  qui  n'a  pas  lieu  sous 
le  rapport  de  la  contrainte  par  corps,  dans  la  com- 
plainte ordinaire  (1). 

On  voit  par  là  que  la  complainte  de  réintégrande 
était  plus  avantageuse,  en  ce  qui  concerne  Texécution 
du  jugement  que  la  complainte  ordinaire.  Aussi,  le 
demandeur  expulsé  violemment  ne  manquait-il  jamais 
d'exciper  de  sa  possession  d'an  et  jour,  antérieurement 
au  trouble,  et  de  cette  manière,  il  ne  courait  pas  le 


(1)  La  contrainte  par  corps  n'existant  plus  en  matière  civile,  la  complainte  de 
réintégrande  se  confond  maintenant  sons  ce  rapport  avec  la  complainte  ordi- 
naire. 
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danger  de  perdre  son  procès.  Car  si  le  juge  de  paix 
venait  à  décider  que  la  violence  alléguée  n'était  pas 
prouvée,  ou  n'était  pas  suffisante  pour  fonder  la  réin- 
tégrande,  il  restait  au  moins  la  complainte  ordi- 
naire, implicitement  comprise  dans  la  demande.  D'un 
autre  côté,  la  complainte  de  réintégrande  offrait  plus, 
de  sécurité  aji  demandeur  que  l'interdit  récupéra- 
toire  de  la  possession  de  fait  enlevée  par  violence 
caractérisée  délit  (deuxième  chef  de  l'interdit  undè  vi\^ 
dont  nous  nous  occupons  plus  bas.  Car,  s'il  se  bornait 
à  articuler  la  violence,  sans  exciper  de  la  possession 
annale,  il  était  exposé  à  être  déclaré  mal  fondé  dans 
sa  demande,  et  à  être  condamné  aux  dépens,  dans 
le  cas  oh  le  juge  de  paix  n'appréciait  pas  les  faits 
établis,  comme  suffisamment  graves  pour  constituer 
l'espèce  de  violence  nécessaire  à  la  réintégrande  du 
deuxième  chef  de  l'interdit  undè  vu  II  est  clair  que 
la  violence  disparaissant  dans  cette  dernière  hypo- 
thèse, et  la  possession  annale  n'ayant  pas  été  invo- 
quée, il  ne  restait  plus  rien  si  ce  n'est  un  plaideur 
téméraire  qui  avait  calomnié  son  adversaire. 

Ainsi,  il  valait  toujours  mieux  agir  par  la  complainte 
de  réintégrande  que  par  la  complainte  ordinaire  et 
même  que  par  l'action  personnelle,  récupératoire  de 
la  possession  de  fait,  arrachée  par  violence  cum  amiis 
du  second  chef  de  l'interdit  :  laquelle  se  trouvait 
aussi  comprise  dans  l'expression  générique  réinté-^ 
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grande,  au  moins  d'après  la  jurisprudence  constante 
de  la  Coup  suprême. 

52.  —  Des  moyens  protecteur  s, de  la  simple  détention, 
ou  de  Faction  récupératoire  de  la  possession  de  fait  qui 
a  moins  dune  année  ^existence,  au  cas  de  violence 
caractérisée  délit.. —  Cette  action  a  son  origine  dans 
l'interdit  récupératoire  U7idè  vicum  armis  des  Romains, 
qui  s'est  malgré  le  silence  du  législateur  français,  et 
en  dépit  de  l'art.  23  du  Code  de  procédure,  perpétuée 
dans  nos  usages  (1).  Ce  fait  indéniable  est  très-remar- 
quable, et  il  prouve  combien  cette  action  est  nécessaire 
à  la  petite  propriété.  Si  la  Cour  de  cassation  qui  tient 
bon  contre  à  peu  près  l'unanimité  des  jurisconsultes, 
Tenait  à  changer  sa  jurispradence,  il  y  aurait  une 
foule  de  méfaits  que  Ton  commet  dans  les  champs, 
qui  échapperaient  à  une  juste  répression  Avec  sa  ma- 
nière de  voir,  au  contraire,  le  juge  de  paix  intervient 
sans  grands  frais  et  rétablit  Tordre  à  la  place  du 
désordre.  Nous  ferons  donc  cause  commune  avec  elle 
contre  les  commentateurs  du  Code  de  procédure  qui. 


(1)  Interdùm,  etiam  ei  quem  vi  dejecerim,  quamvis  a  me,  vi  aut  clàm,  aut 
prœcario  possideret,  prœtor  cogeret  restituere  possessionem  velut  si  armis 
enm  vi  dejecerim.  GaIus,  IV ,  g  155  ad  solam  atrocem  vim  pertinet  hoc 
interdicium,  L.  1,  g  3,  ff.  De  vi  et  de  vi  armaiâ.  Remarquons  que  le  juris- 
consulte ne  cite  la  violence  avec  armes  que  comme  exemple.  Gela  signifie  que 
le  second  chef  de  Tinterdit  ne  se  donnait  que  dans  le  cas  d'une  violence  très- 
grave  :  celui  de  la  vis  quotidiana  se  trouvant  réglé  par  la  disposition  du  pre- 
mier chef. 

m  5 
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se  préoccupant  peu  du  bien  public,  critiquent  beau- 
coup sa  jurisprudence  (1). 

Gela  posé,  prenons  un  exemple  pour  texte  de  rai- 
sonnement. 

53.  —  Je  suis  en  possession  de  fait,  putà  d*une 
'maison  ou  de  tout  autre  immeuble  même  violemment, 
même  clandestinement,  même  à  titre  précaire  à  Tégard 
de  mon  adversaire.  Celui-ci  vient  m'en  expulser  avec 
armes  ou  attroupements  (traduisez,  dans  notre  droit, 
avec  une  violence  susceptible  de  constituer  un  délit)  ; 
je  n'ai  pas  sans  doute  le  droit  .d'invoquer  la  complainte 
possessoire  soit  oixlinaire,  soit  de  réintégrande,  puisque 
je  ne  puis  me  plaindre  d'être  troublé  dans  l'exercice 
(ïun^droit  de  possession  que  je  n'ai  pas.  Mais,  j'ai  celui 
de  recourir  à  l'action  dont  il  s'agit  que  la  jurispru- 
dence qualifie  d'action  possessoire,  quoique  son  carac- 
tère soit  purement  personnel^  à  l'effet  de  me  faire  réin- 
tégrer par  le  magistrat,  suivant  la  règle  de  nos  anciens 
coutumiers,  spoliatus  ante  omnia  7'estituendus ,  dans 
l'état  où  j'étais  avant  mon  expulsion  violente,  et,  par 
ce  moyen,  de  reconquérir  au  moins  provisoirement  la 
possession  de  fait  qui  m'a  été  enlevée. 

AiUre  exemple  :  Voyant  un  terrain  abandonné,  je 
m'en  suis  emparé  sans  exercer  aucune  violence  contre 


(1)  Voy.  M.  CoLMET  d*Aage,  sur  Boitard,  tom.  I,  m  63i.  TouixiCR, 
Troplong,  Gurasson  et  les  auteurs  cités  et  discutés  par  Miroy,  Théorie  des 
actions  possessoires^  chap.  ix,  pag.  263. 
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le  propriétaire  que  je  ne  connais  même  pas,  et  j'ai 
commencé  à  le  posséder  cum  animo  mihi  habendi^  dans 
le  but  de  conquérir  le  droit  de  possession  d'an  et  jour 
pour  arriver  plus  tard  à  la  propriété  par  Tusucapion 
de  trente  ans. 

Un  tiers,  le  propriétaire  peut-être,  s' apercevant  de 
mes  intentions  vient  m' expulser  à  l'aide  <Pime  violence 
caractérisée  suffisante  pour  donner  lieu  au  second  chef 
de  l'interdit  récupératoire  undè  vi,  compris  aujour- 
d'hui dans  notre  réintégrande. . 

S'il  m'était  permis  de  ressaisir  la  possession  de  fait, 
en  l'expulsant  à.  son  tour  avec  la  violence  dont  il  a  usé 
à  mon  égard,  et  s'il  lui  était  permis  de  venir  de  rechef 
avec  une  plus  grande  force,  m  expulser  une  seconde 
fois  (il  n'y  a  pas  de  raisons  pour  que  l'on  s'arrête  dans 
cette  voie) ,  la  récolte  finirait  par  appartenir  au  plus 
fort  ou  au  plus  brutal  qui  n'aurait  peutrêtre  pas  ense- 
mencé le  champ  litigieux  (1)1  II  est  évident  que,  dans 
un  tel  système,  la  paix  publique  serait  compromise  et 
qu'il  pourrait  même  se  présenter  des  cas  dans  lesquels 
la  force  physique  aurait  pour  résultat  de  constituer 
uue  possession  là  oîi  la  justice  régulière  n'aurait  pu 


(1)  C'est  ce  qui  a  eu  lieu  jusque  vers  la  fin  du  XIII*  siècle.  Celui  qui  se  trou- 
m\  avoir  été  dépouillé  par  violence,  pouvait  se  faire  justice  à  lui-même.  Voy. 
HcMuoN  DE  Pàmsey,  Dt  la  Compétence  des  juges  de  paix,  chap.  ui.  Mais 
saint  Louis  mit  fin  à  cet  abus  en  1270,  en  ordonnant' dans  ses  Etablisseniients, 
9^  nul  ne  doit  plaider  dessaisi,  mais  qu'il  doit  demander  saisine  en  toute 
œwre. 
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l'admettre  et  aurait  dû  la  refuser.  Or,  c'est  précisément 
ce  que  la  loi  ne  peut  pas  vouloir.  Non  est  singulis  con- 
cedendum  quod  publiée  per  magistrafum  potest  fieri^  ne 
su  oeeasio  majoris  tumultûs  fadendi  (1).  Ce  que  je  n'ai 
pas  le  droit  de  faire  impunément,  le  tiers  ou  le  pro- 
priétaire lui-même  ne  peut  le  faire  davantage.  Les 
lois  d'ordre  public  obligent  tous  les  citoyens  quels 
qu'ils  soient,  et  il  n'est  qu'un  très-petit  nombre  de  cas 
spécialement  indiqués  par  le  législateur  où  il  nous  est 
permis  de  recourir  à  la  force.  Or,  parmi  ces  cas,  ne  se 
trouve  pas  celui  qui  nous  occupe.  Comment  donc, 
vais-je  m'y  prendre  pour  reconquérir  la  possession  de 
fait  qui  m'a  été  arrachée  par  violence  ?...  Serait-il  pos- 
sible que  la  loi  ne  me  donnât  aucun  moyen  de  ressaisir 
mon  rôle  de  défendeur  si  précieux  toujours  dans  les 
luttes  judiciaires  et  qu'un  brutal  sera  venu  m'enlever 
à  main  armée  ?  Non.  La  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation  ne  me  force  même  pas  de  m'adresser  aux 
tribunaux  ordinaires  dont  les  procédures  sont  trop 
coûteuses  dans  ces  sortes  d'affaires,  et  elle  me  permet 
de  soumettre  mes  griefs  au  juge  de  paix  du  canton 
plus  à  même  que  tout  autre  de  les  apprécier  saine- 
ment. En  conséquence,  je  lui  expose  que  j'ai  été  vio- 
lemment expulsé  du  fonds  dont  j'avais  la  détention 
corporelle,  et  je  lui  demande  de  rétablir,  par  une  sen- 

(1)  Paul,  L.  176,  ff.  De  regulisjuris. 
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tence,  les  choses  dans  l'état  où  elles  étaient  avant  ma 
dépossession  violente  :  tout  demeurant  d'ailleurs  ré- 
servé à  l'égard  du  droit  de  possession  fondé  sur  la 
saisine  (fan  et  jour,  si  mon  adversaire  prétend  l'invo- 
quer plus  tard  et  la  prouver  contre  moi. 

Ainsi,  nous  pensons  que  la  simple  détention  est 
encore  aujourd'hui,  comme  elle  l'était  autrefois  dans 
le  droit  de  Beaumanoir  et  de  Bouteillier,  protégée  par 
un  interdit  que  le  droit  canon  appelait  le  remedium 
spolii  par  extension  du  brocard  romain  spoliatus  ante 
omnia  restituendus,  mais  que  cette  protection  ne  peut 
avoir  lieu  que  quand  la  possession  de  fait  non  annale 
est  enlevée  au  détenteur  par  une  violence  carac- 
térisée (1). 

11  nous  semble  que  cette  théorie  est  fondée  en  raison, 
car  il  existe  en  droit  des  possessions  plus  ou  moins 
parfaites  et  qui  par  conséquent  demandent  chacune 
une  protection  quelconque.  Il  y  a  plusieurs  degrés 
dans  la  possession,  et  il  faut  en  tenir  compte.  La  pos- 
session de  fait  ou  l'occupation  actuelle  n'est  pas  le 
néant.  Elle  est  par  elle-même  quelque  chose  qu'il  est 
nécessaire  de  défendre  contre  la  force  physique,  par 
l'une  de  ces  actions  personnelles  récupératoires  que  le 
préteur  faisait  naître  ex  maleficiis  et  que  l'usage  attesté 


(i)  Voy.  M.  Etienne,  In$t.  Just.y  liv.  IV,  tit.  xv,  g  6,  et  sur  cette  matière, 
M.  Machelard,  Revue  critique,  1864,  pag.  526  et  suiv. 
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par  nos  vieux  praticiens  autorise  à  assimiler  jusqu'à 
un  certain  point  aux  actions  possessoires  proprement 
dites. 

Il  est  si  vrai  que  la  possession  de  fait  ne  doit  pas  être 
considérée  en  droit  comme  le  néant,  qu'elle  peut  don- 
ner un  titre  de  préférence  contre  le  possesseur  non 
annaly  suivant  la  règle  in  pari  causa  melior  est  causa 
possidentisy  qu'elle  fixe  le  rôle  de  défendeur,  au  moins 
provisoirement,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  été  remplacée 
par  la  possession  juridique.  Enfin,  nous  croyons  qu'il 
est  inexact  de  dire  avec  plusieurs  de  nos  maîtres,  que. 
la  possession  de  moins  d'une  année  n'a  aucune  valeur 
juridique. 

Aussi,  la  Cour  de  cassation  persiste-troUe  à  protéger 
la  possession  de  fait^  malgré  l'enseignement  donné  à 
l'école,  sinon  contre  tous  les  troubles  possibles, 
comme  ceux  qui  peuvent  faire  grief  à  la  possession 
annale,  au  moins  contre  ces  troubles  violents  de  la 
force  brutale,  qui,  s'ils  étaient  tolérés,  ou  ce  qui 
reviendrait  au  même,  s'ils  ne  pouvaient  être  immédia- 
tement réprimés  par  une  juridiction  prompte  et  peu 
coûteuse  comme  celle  du  juge  de  paix,  seraient  de 
nature  à  troubler  la  paix  des  familles  dans  les  cam- 
pagnes où  l'on  se  bat  pour  une  roie  de  terre  ou  pour 
une  haie  enfoncée. 

Voilà  pourquoi  la  jurisprudence  que  nous  approu- 
vons, a  approprié  à  nos  usages  l'interdit  undè  vi  cum 
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armis  des  Romains  en  en  faisant  une  action  possessoire 
bien  qu'elle  soit  essentiellement  personnelle,  et  cela 
sans  texte  positif  dans  la  loi  et  malgré  tous  les  raison- 
nements de  la  doctrine. 

Du  reste,  en  cette  matière,  le  jugement  qui  accueille 
ou  qui  rejette  la  demande,  n*a  qu'un  caractère  provi- 
soire, même  en  ce  qui  touche  la  possession.  11  n*est 
pas  un  obstacle  à  la  camplaintey  si  celui  qui  succombe 
sor.la  réintégrande,  se  croit  fondé  à  Texercer  (1). 

54.  —  Mais  ici  se  présente  une  question.  Quel  carac- 
tère doit  avoir  la  violence  dans  les  actions  de  réinté- 
grande dont  nous  venons  de  parler?... 

Les  Romains  exigeaient  pour  la  délivrance  de  l'in- 
terdit undè  vi  une  dejectio  plus  ou  moins  violente, 
suivant  les  divers  cas  de  Tédit.  Lorsqu'il  s'agissait  du 
premier  chef,  c'est-à-dire  de  celui  où  la  dejectio  avait 
eu  lieu,  au  préjudice  du  possesseur  nec  vi,  nec  clàrriy 
nec  preecario.  Il  n'était  pas  nécessaire  que  cette  dejectio 
fût  le  résultat  d'une  violence  armée;  mais  dans  le  cas 
prévu  par  le  deuxième  chef,  celui  oîi  la  dejectio  s'était 


(1)  Voy.  DoUmment  Cass.,  16  novembre  1835.  Devill.,  1836,  1-15.  19 
août  1839.  Devill.,  1839,  1-641.  Cass.,  5  avril  1841.  Devill.,  18i1, 1-295. 
Cette  grave  question  ne  se  discute  plus  dans  les  tribunaux.  La  généralité  des 
termes  de  Fart.  6  de  la  loi  de  1838  sur  les  justices  de  paix  est  de  nature  à  faire 
penser  qn*on  a  touIu  plutôt  étendre  que  restreindre  la  portée  des  actions  rela- 
tives à  la  possession.  Voy.  aussi  une  bonne  dissertation  de  M.  Charles  Dumont, 
dans  U  Juge  de  PaiXy  tom.  IV,  pag.  253,  et  ZACHARiiC-ÀUBRY  et  Rau,  tom.  Il, 
3  189,  not.  1  (3*  édit.) 
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produite  contre  le  possesseur  vi^  clàm  atit  prœcarioy 
la  violence  avec  armes  était  nécessaire  à  la  délivrance 
utile  de  l'action  (1). 

La  loi  française  ne  s'élant  pas  expliquée  catégori- 
quement à  cet  égard,  autrement  qu'en  renvoyant 
implicitement  à  ce  qui  se  passait  avant  la  Révolu- 
tion (2) ,  c'est  au  magistrat  à  décider  en  fait  si  la  vio- 
lence alléguée  présente  un  caractère  sufllsant  de 
gravité.  Sur  ce  point,  la  Cour  de  cassation  enseigne 
que  la  réintëgrande  est  basée  sur  un  délit,  qu'elle  sup- 
pose nécess^ement  une  voie  de  fait  grave  et  positive 
portant  avec  elle  un  caractère  de  violence  tel  que 
l'usurpateuif  n'ait  pu  la  commettre  sans  blesser  lasécu- 
rité  et  la  protection  que  chaque  individu  a  le  droit 
d'attendre  de  la  loi ,  et  sans  compromettre  la  paix 
publique  (3)  :  ce  qui'  est  très-juste  et  conforme  à  la 
tradition  de  l'ancien  droit. 

55,  —  L'exécution  du  jugement  qui  prononce  le 
ressaisissement  au  proût  du  demandeur,  dans  l'action 
récupératoire  de  la  possession  de  fait  non  annale,  était 
garantie  par  la  contrainte  par  corps  tout  aussi  bien 
que  dans  le  cas  de  la  complainte  de  réintégrande  ordi- 

(I)Gaïus,  IV,  K 154-155. 

(2)  On  s*est  contenté  de  rappeler  dans  les  textes  la  réintëgrande  sans  la  définir. 

(3)  Gass.,  28  décembre  1826.  Devill.,  1825-1827,  M92,  elles  autres  arrêts 
v^tés  dans  la  note  de  Tarrétiste.  Yoy.  aussi  Miroy,  Théorie  sur  les  actions 
v:iSsessoires^  chap.  x,  pag.  277  etsuiv. 
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naire  (1).  Aujourd'hui,  il  n'en  est  plus  de  même, 
puisque  la  contrainte  par  corps  n'existe  plus. 

56.  —  De  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  -^  Un 
troisième  moyen  de  répression  civile  des  atteintes  por- 
tées à  la  possession,  consiste  dans  ce  que  nous  appe- 
lons assez  improprement,  la  dénonciation  de  nouvel 
œuvre  (2).  Nous  disons  improprement,  car  la  nuntiatio 
operis  novi  n'était  pas  un  interdit  possessoire,  ce  n'était 
qu'une  simple  prohibition.  Le  préteur  ne  donnait  l'ac- 
tion que  quand  les  travaux  étaient  continués  contre  la 
défense. 

Nos  anciens  coutumiers  n'ont  pas  compris  cet  évé- 
nement juridique  qu'ils  se  sont  imaginés  être  une 
action  possessoire  ;  et  c'est  de  là  que  nous  est  venu  ce 
que  nous  appelons  aujourd'hui  la  dénonciation  de  nou- 
vel œuvre. 

Quoi  qu'il  en  soit,  lorsque  le  demandeur  prend  la 
voie  possessoire,  cette  action  telle  qu'elle  se  comprend 
dans  la  pratique  de  nos  jours,  n'est  qu'une  espèce 
particulière  de  complainte  qui  a  pour  objet  de  faire 
ordonner  la  démolition  ou  la  discontinuation  de 
travaux  commencés  par  le  défendeur,  soit  sur  le  fonds 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  2060. 

(2)  Voy.  Digest,  lib.  XXXIX,  tît.  i,  et  loi  du  25  mai  1838,  art.  6.  Zacha- 
RiiE-AuBRY  et  Rau,  tom.  n,  i  188  (3«  édit.),  une  dissertation  de  âlban 
d'Hauthuille,  Revue  de  UgUlation,  1836-1837,  tom.  V,  pag.  351-4ii,  et 
tom.  VI,  pag.  49  et  278.  Crémieu,  n»  232.  Miroy,  chap.  xii,  pag.  300. 
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du  voisiîi,  soit  sur  son  propre  fonds  (1)  et  dont  le  mâin<^ 
tien  ou  rachèvement  serait  de  nature  à  porter  atteinte 
aux  droits  légitimes  du  plaignant. 

57.  —  Il  est  clair  que  toutes  ces  actions  appartien- 
nent à  rhéritier  saisi  qui  les  exerce  comme  le  défunt 
aurait  pu  le  faire  lui-même,  si  toutefois  il  se  trouve 
dans  les  délais  utiles,  c'est-à-dire  dans  le  terme  de  l'an 
et  jour  assigné  comme  limite  à  la  recevabilité  de  sa 
demande  (2).  . 

Cela  dit,  nous  passons  à  la  question  plus  théorique 
que  pratique,  mais  qui  est  très-controversée  entre  les 
docteurs,  de  savoir 

58.  —  Si  l'héritier  peut  au  moyen  de  la  complainte 
se  faire  maintenir  ou  réintégrer  dans  la  possession  de 
l'hérédité  envisagée  comme  universcdUé juridique?... 

Prenons  pour  exemple  l'espèce  suivante  :  Un  succes- 
sible  d'un  degré  élmgné,  dans  l'ignorance  que  le  dé- 
funt avait  un  fils,  s'est  mis  en  possession  de  toute  la 
succession.  Il  se  pose,  ergà  omnes,  en  qualité  d'héritier 
unique  du  défunt.  Cependant,  le  fils  se  présente  avant 
l'expiration  de  Tannée,  à  partir  de  la  prise  de  posses- 


(i)  La  déDonciation  de  nouvel  œuvre  ne  diffère  de  la  complainte  ordinaire 
que  par  la  nature  du  troublepossessoire.  Dans  la  complainte,  le  trouble  s^adresse 
toujours  au  fonds  du  possesseur,  tandis  que  dans  la  dénonciation  de  nouvel 
œuvre,  le  trouble  consiste  dans  un  ouvrage  ou  dans  une  construction  opérée 
même  sur  le  fonds  du  défendeur.  Yoy.  Crémieu,  n»  246. 


(2)  God.  de  pMC.,  art.  23. 
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sion  de  son  adversaire,  et,  au  lieu  de  l'assigner  devant 
le  tribunal  civil  par  Taction  en  pétition  d'hérédité,  il  le 
cite  devant  le  juge  de  paix,  pour  voir  dire  qu'il  a  pris 
pour  trouble  à  sa  possession  légale  (art.  724)  le  fait  en 
question,  et  qu'en  conséquence  il  sera  remis  dans 
l'état  où  il  se  trouvait,  avant  la  prise  de  possession  de 
l'héritier  apparent  (1).  Peut-il  agir  ainsi?... 

C'est  une  question  vivement  débattue  quoiqu'elle 
ne  se  présente  jamais. 

59.  —  A.  —  Premier  système.  —  En  ce  qui  touche 
Ptmiversalité  immobilière,  on  s'accorde  généralement 
à  reconnaître  la  possibilité  de  l'exercice  utile  de  la 
complainte  (2),  car  les  actions ,  possessoires  s'appli- 
quent, sans  difficulté,  aux  immeubles,  et  par  consé- 
quent à  l'ensemble  des  immeubles  qui  peuvent  se 
trouver  dans  la  succession.  Mais  on  soutient  qu'il  n'en 
saurait  être  de  même  à  P égard  de  la  succession  mobi- 
lière, et  que  l'esprit  général  et  les  textes  de  la  légis- 


(1)  On  peut  supposer  d*autres  espèces  pour  Futilité  de  la  question  :  par 
exemple,  un  légataire  universel,  en  conflit  avec  un  légataire  à  titre  universel  du 
mobilier,  ou  deux  légataires  à  titre  universel  du  mobilier, st  disputant  laaue* 
cession  mobilière. 

(2)  On  pourrait  cependant  discuter  le  point  de  savoir  si,  par  exemple,  la 
possession  de  Théritier  apparent  d*uD  degré  inférieur,  commencée  six  mois  après 
Touverture  de  la  succession,  ne  devrait  pas  être  considérée  par  une  fiction 
comme  ayant  réellement  commencé  utilement  à  partir  du  jour  même  du  décès. 
La  jurisprudence  de  la  Cour  suprême  a  une  tendance  vers  cet  ordre  dMdées,  du 
veste  Irès-contestable  an  point  de  vue  de  la  théorie  des  actions  possessoires. 
Voy.  les  arrêts  cités  suprà,  tom.  I,  no  102  à  la  note. 
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lation  sur  les  actions  possessoires,  sont  inconciliables 
avec  l'admissibilité  de  la  complainte  en  cette  matière. 
Pour  soutenir  cette  opinion,  on  se  fonde  : 
i""  Sur  les  lois  des  24  août  1790  et  25  mai  1838, 
comme  aussi  sur  les  art.  2  et  3  du  Code  de  procédure, 
desquels  on  conclut  que  cette  action  n'est  jamais 
applicable  qu'à  des  immeubles  et  à  des  droits  immo- 
biliers. c(  Le  droit  romain,  disait  Bigot  (Fenet,  tom.  XV, 
«  pag.  600)  accordait  sous  le  nom  de  interdictum 
«  utriibi,  une  action  possessoire  à  ceux  qui  étaient 
«  troublés  dans  la  possession  d'une  chose  mobilière. 
«  Mais,  dans  le  droit  français,  on  n'a  pas  admis  à 
«  l'égard  des  meubles,  une  action  possessoire  distincte 
«  de  celle  sur  la  propriété.  Que  pourrait  d'ailleurs,  dit- 
ce  on,  signifier  pour  les  meubles,  la  possession  annale 
«  exigée  par  l'art.  23  du  Code  de  procédure?  En  cas 
«  de  débat  relatif  à  une  succession  mobilière,  la  ques- 
«  tion  tient  au  fond  du  droit  et  ne  peut  être  jugée  que 
«  d'après  les  titres.  A  quoi  aboutirait  la  maintenue 
«  possessoire  de  l'injuste  détenteur,  si  ce  n'est  à  favo- 
«  riser  son  usurpation,  à  le  mettre  à  même  d'user, 
«  d'abuser,  et  même  de  détruire  les  objets  qui  com- 
te posent  Tuniversalité  des  meubles  (1)  î  » 
2*»  Sur  l'art.  2279  du  Code  Napoléon  que  l'on  pré- 


(1)  GuRASSON,  Traité  de  la  compétence  des  juges  depaix^  art.  6,  part.  1, 
§3. 
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tend,  à  tort,  applicable  tout  aussi  bien  aux  univer- 
salités de  meubles  qu'aux  meubles  pris  individuel- 
lement (1). 

Nous  croyons  cette  solution  juste  au  fond,  quoique 
la  raison  invoquée  par  Curasson  à  l'appui  de  son  opi- 
nion, ne  soit  pas  la  véritable. 

60.  —  B.  —  Deuxième  système^  droit  romain.  —  La 
possession  de  l'hérédité  ou  des  objets  qui  en  faisaient 
partie,  se  réglait  in  jure,  par  la  délivrance  d'un  interdit 
particulier  appelé  quam  hœreditatem,  lequel  se  don- 
nait dans  le  conflit  de  l'héritier  véritable  avec  le  pos- 
sesseur/?ro  hcerede  vel  pro  possessore.  Cet  interdit  avait 
cela  de  remarquable  qu'il  présentait  une  double  fin  et 
qu'il  était  tout  à  la  fois,  tantôt  adipiscendœ,  et  tantôt 
redperandœ  possessioîiis,  suivant  que  le  demandeur  en 
pétition  d'hérédité  n'avait  jamais  possédé,  ou  avait  eu 
la  possession  qu'il  avait  perdue  ensuite,  par  un  fait 
de  son  adversaire.  Faute  par  le  défendeur  de  fournir 
la  caution  judicatum  solviy  le  demandeur  se  faisait 
délivrer  cet  interdit  quam  hœreditatem,  au  moyen  du- 
quel le  défendeur  était  tenu  de  transférer  la  posses- 
sion à  son  adversaire  :  de  sorte  que  les  rôles  se  trou- 
vant intervertis,  le  demandeur  n'avait  plus  rien  à 
prouver,  mais  simplement  à  attendre  que  l'adver- 


(i)  Fayard  Langlade,  V^  Complainte,  pag.  589.  Garnier,  Traité  des 
actions  possessoires,  pag.  194.  Miroy,  pag.  55  et  56. 
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saire  établit  lui-même  ses  droits  prétendus  et  fît  ses 
preuves  (1). 

Au  cas  de  l'hérédité  prétorienne,  l'interdit  quorum 
bonorum,  procurait  aux  successeurs  prétoriens,  la 
possession  réelle  de  tous  les  objets  corporels  détenus 
par  le  possessor  pro  him^ede  velpro  possessore.  C'était  un 
interdit  adipiscendœ  possessionis  (2). 

61.  —  U.  Ancie7i  droit  fraiiçais.  •*—  Les  coutumes 
et  les  ordonnances  admirent,  sans  difficulté,  la  com- 
plainte possessoire  relativement  aux  universalités  de 
meubles  et  d'immeubles  dépendant  des  successions. 
C'est  ce  qui  résulte  des  témoignages  les  plus  authen- 
tiques. 

La  Coutume  de  Paris,  art.  97,  portait  :  «  Aucun  n'est 
«  recevable  de  soi  complaindre  et  intenter  le  cas  de  non- 
ce velleté  pour  une  chose  mobilière  particuUère,  mais 
tt  bien  pour  universalité  de  meubles  comme  une  suc- 
«  cession  mobilière.  » 

J^assons  à  l'ordonnance  de  1667  (3).  c<  Si  aucun 
«  est  troublé  en  la  possession  et  jouissance  dune 


(1)  Voy.  sur  cette  intéressante  matière,  un  article  de  M.  Pellat,  dans  la 
Revue  de  législation,  année  1836,  pag.  il  6.  11  y  traite  des  interdits  à  double 
/fn,.et  notamment  des  mterdits  quem  fundum  et  quam  hœreditaiem.  C*est  à 
une  découverte  récente  d*un  fragment  d*UIpien  que  Ton  a  faile  à  Vienne,  que 
nous  devons  d*en  pouvoir  parler.  Voy.  aussi  Zimhern,  g  46,  et  les  notes  de 
M.  Etienne  sur  son  Traité. 

(2)  Ulpien,  L.  1,  pr.  ff.  Quorum  bonorum. 

(3)  Tit.  XVIII,  art.  l«^ 
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fiumverseUùé  de  meubles...  il  peut  dans  rannée  de 
«  trouble.... y  etc.  » 

«Quoique  la  complainte  n'ait  pas  lieu  pour  les 
«  meubles,  cependant,  elle  a  lieu  pour  une  unwer- 
ce  salité  de  meublés,  comme  en  matière  de  succession 
ce  mobilière,  parce  que  ime  telle  universalité  semble 
«représenter  une  espèce  (JPimmobilier  (1).  Mais  dans 
«  quels  cas  appliquera-t-on  cette  maxime  attestée  par 
(c  les  commentateurs  ?  Il  parait,  répond  Bourjon  (2) 
a  qu  elle  ne  peut  s'appliquer  que  lorsqu'une  succes- 
«  sion  est  contestée  entre  plusieurs  (3).  » 

62.  —  III.  Droit  intermédiaire.  —  La  loi  des  16  et 
24  août  1790,  sur  l'organisation  judiciaire,  s'est 
contentée  de  ranger  les  actions  possessoires  dans  la 
compétence  des  juges  de  paix,  mais  sans  innover  au 
droit  qui  les  régissait  antérieurement. 

63.  —  IV.  Droit  actuel.  —  Le  Code  Napoléon,  le 
Code  de  procédure  et  la  loi  de  1838  sur  les  justices  de 
paix,  ne  contiennent  aucune  disposition  qui  soit  de 
nature  à  faire  penser  que  l'on  aurait  voulu  rejeter  la 
complainte  en  matière  de  successions  mobilières. 
Tout  ce^  qtfon  peut  en  conclm^e,  c'est  que  certains 

(i)  Sapit  quid  immobile,  suivant  le  langage  des  vieux  coutumiers. 

(2)  Droit  commun  de  la  France,  tom.  H,  L.  6,  lit.  iv,  sect.  3. 

(3)  Yoy.  aussi  Laorière  sur  Tart.  91  de  la  Coutume  de  Paris.  Le  Grand 
Couiumier,  L.  2,  chap.  xxi,  et,  à  cet  égard,  le  savant  traité  de  Henrion  de 
Pamsey,  sur  la  Compétence  des  juges  de  paix,  chap.  xlv,  g  5. 


Digitized  by 


Google 


80  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*  63 

droits,  tels  que  les  rentes  foncières  et  le  champart  qui 
donnaient  autrefois  lieu  à  la  complainte,  n'en  sont 
plus  susceptibles  (1) 

Mais,  dit-on,  on  ne  peut  admettre  à  Tégard  des 
meubles  une  action  possessoire  distincte  de  la  pro- 
priété. Comment  comprendre  que,  sous  l'empire  de 
de  la  maxime  en  fait  de  ?neiibles  possession  vaut  titre^ 
le  juge  de  paix  puisse  statuer  sur  la  possession  des 
meubles,  sans  en  même  temps  statuer  sur  la  pro- 
priété? Ce  serait  cumuler  le  pétitoire  et  le  possessoire. 

On  répond  que,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  le 
principe  de  l'art.  2279  du  Code  Napoléon  accepté  déjà 
par  Bourjon  comme  une  maxime  de  droit  com- 
mun (2],  n'était  pas  un  obstacle  à  la  complainte  du 
possesseur  annal  de  la  succession  mobilière  et  que  la 
règle  en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  faussée 
par  TouUier,  mieux  entendue  par  M.  Troplong,  ne 
s'est  jamais  appliquée  et  ne  s'appliquera  jamais  à  des 
universalités  de  meubles,  mais  seulement  à  des 
meubles  corporels  pris  individuellement  (3). 

Il  ne  reste  donc  à  ceux  qui  soutiennent  le  premier 
système  que  l'argument  général   rappelé  plus  haut 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  529-530. 

(2)  Tota.  I,  pag.  911,  édit.  de  17i7. 

(3)  Yoy.  Cass.,  10  février  1840.  Devill.,  1840,  1-572.  Cass.,  26  août  1833. 
Dalloz,  1833,  1-207.  Troplong,  De  la  prescription,  tom.  U,  d«  1066. 
Zacharlg-âubry  et  Rau,  tom.  U,  §  183,  3o. 
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qu'ils  tirent  de  Tart.  3  du  Code  de  procédure  pour 
chercher  à  étahUr  que  la  complainte  ne  doit  jamais 
être  admise  que  lorsqu'D  s'agit  (^immeubles  ou  de 
droits  réels  immobiliers. 

A  quoi  les  partisans  du  second  système  répUquent 
encore  :  !•  Que  l'art.  3  du  Code  de  procédure  n'a  rien 
d'inconciliable  avec  leur  opinion  et  qu'il  n'y  a  rien 
que  de  très-raisonnable  à  porter  la  complainte  à 
raison  d'une  succession  mobilière  devant  le  juge  de 
paix  du  domicile  de  l'hérédité,  c'est-à-dire  du  heu  où 
la  succession  s'est  ouverte  (Cod.  procéd.,  art.  59, 1*); 

2*  Que,  si  les  lois  précitées  se  sont  contentées  de 
régler  la  compétence  des  actions  possessoires  sans 
définir  ces  actions,  c'est  bien  évidemment  parce 
qu'elles  ont  entendu  leur  conserver  le  caractère  qui 
leur  était  propre  sous  l'empire  de  la  législation  exis- 
tante alors  :  d'oil  il  résulte  qu'en  l'absence  de  textes 
abrogatoires,  on  doit  encore  admettre  aujourd'hui, 
comme  autrefois,  la  complainte  en  matière  de  succes- 
sions mobiUères  tout  aussi  bien  que  dans  les  succes- 
sions immobiUères  (1). 

Ce  second  système  est  certainement  très-séduisant 


(1)  Voy.  dans  ce  sens,  MeiU'IN,  V«  Complainte,  sect.  i,  §  i,  n«  3.  Tno- 
*PLONG,  TraiU  det  prêseriptions ,  toin.  I,  n»  %1.  Boitard  et  Golhet 
d*Aage,  LeçoM  sur  la  procédure,  tom.  I,  n»  6^,  6*  édit.  p.  644.  Marcadé, 
art.  2228,  n«  3.  Vazeille,  Traité  des  prescriptions,  tom.  U,  n«  707.  Hen- 
RiON  DE  Pansey,  loco  suprà  et  toi.,  chap.  xlv,  g  5. 

^   m  6 
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surtout  au  point  de  vue  historique,  et^cependant  nous 
aurions  de  la  peine  à  l'admettre  comme  l'expression 
de  la  vérité  législative  actuelle.  Bien  plus,  nous  serions 
tenté  de  déclarer  Théritier  non  recevable  dans  sa  com- 
plainte possessoire  même  en  ce  qui  touche  runiver- 
salité  immobilière^  si  elle  était  formulée  de  manière 
à  ne  s'appliquer  qu'à  t universalité  juridique  consi- 
dérée comme  être  de  raison  et  non  pas  aux  immeubles 
nominativement  indiqués. 

Pourquoi  cela?  c'est  parce  que  une  universalité  qui 
existe  indépendamment  des  biens  qui  la  composent, 
conmie  une  hérédité^  n'est  pas  susceptible  d'être  f«w- 
capée  par  la  possession  même  de  trente  ans.  On  peut 
sans  doute  en  acquérir  les  biens  par  la  prescription, 
mais  le  droit  universel  inhérent  à  la  qualité  d'héritier 
est  inséparable  de  celui  qui  en  est  utilement  saisi,  et 
un  tiers  ne  saurait,  eût-il  passé  depuis  soixante  ans 
pour  le  successeur  réel  du  défunt,  acquérir  la  qualité 
d'héritier.  11  y  a  longtemps  que  les  hérédités  (ipsas 
hœreditatcs)  ne  s'usucapent  plus,  bien  qu'elles  se 
soient  usucapées  avant  Gaïus,  ainsi  qu'il  nous  l'ap- 
prend dans  ses  Institutes  (1). 

Or,  si  l'universalité  juridique  n'est  pas  susceptible 
d'une  possession  utile  ad  usucapionem^  il  me  semble 
que  la  complainte  ne  saurait  jamais  s'apphquer  au  cad 

(1)  Comm.  II,  g  54.  Voy.  Pothibr,  Traité  eu  eoiUrai  de  vmUe,  n»  529. 
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dont  il  s'agit.  L'art.  23  du  Code  de  procédure  n'ac- 
corde les  actions  possessoires  qu'aux  possesseurs^  et  ici 
la  matière  n'est  pas  susceptible  d'être  possédée.  Donc 
la  complainte  devrait  être  déclarée  non  recevable.  Et' 
de  fait,  Théritier  n'a-t-il  pas  d'autres  moyens  bien  plus 
énergiques  pour  arriver  à  ses  fins  qu'une  mesure 
parement  conservatoire  comme  l'est  une  complainte 
possessoire?  N'a-Vil  pas  la  pétition  d'hérédité  ou  l'action 
en  partage^  le  cas  échéant?  Evidemment.  Aussi  Bigot 
Préameneu  disait-il,  en  présentant  le  titre  des  près- 
criptiofiSjqiie  :  «  S'il  s'agit  d'une  universalité  de  meubles 
«  telle  qu'elle  échoit  à  un  héritier,  le  titre  universel  se 
«  conserve  par  les  actions  qui  lui  sont  propres,  »  c'est-à- 
dire  par  la  pétition  it hérédité  et  faction  en  partage. 
Voilà  notre  opinion  sur  cette  question  délicate  (1). 

64.  —  Réflexions  générales  sur  les  actions  posses* 
mres  au  point  de  vue  du  publiciste.  —  Toutes  ces  diffi- 
cultés et  une  foule  d'autres  que  nous  passons  sous 
silence  pour  ne  pas  entraver  la  marche  de  notre  expo- 
sitioD  du  droit  de  succession^  prouvent  que  la  science 
est  encore  loin  d'être  faite  en  matière  d'actions  posses- 
soires (2).  Et,  quand  on  pense  que  ces  problèmes,  les 


(1)  Junge,  Fayard  de  Langlade,  Répert.  V* Complainte, seci.  i,  J  i,  n»  3. 
Belime,  Traité  de  la  potsestion ,  n«  278.  Carré  ,  De  la  compétence, 
tooL  m,  édit.  de  1833,  n»  208,  pag.  320  et  suiv.  Crémieu,  n««  369  et  sniv. 
Et  Zacharia-àubrt  et  Rau,  3«  édit,  §  185,  note  3,  tom.  II,  pag.  108. 

(2)  Je  ne  sais  jamais  si  embarrassé  que  quand  j*ai  à  me  prononcer  sur  dies 
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plus  ardus  de  ceux  que  les  juges  ont  à  résoudre,  sont 
soumis  à  des  hommes  qui,  d'après  Thouret,  «  ne  de- 
ce  vaient  être  que  de  bons  pères  de  famille  appelés  au 
«  milieu  de  leurs  enfants  à  prononcer  vite  et  sans 
«  frais,  sur  les  choses  de  conventions  très-simples  et 
«  sur  celles  de  fait  qui  ne  peuvent  bien  s'apprécier 
«  que  par  l'homme  des  champs  qui  vérifie  les  faits 
«  sur  les  lieux  mêmes  et  qui  trouve  dans  son  expé- 
«rience  des  règles  de  décisions  plus  sûres  que  la 
«  science  des  formes  et  des  lois...  »  on  se  demande  si 
l'orateur  de  l'Assemblée  constituante  n'a  pas  tracé 
son  ravissant  tableau  uniquement  pour  ne  pas  décou- 
rager ceux  qui  briguent  ces  honorables  et  très-difl5- 
ciles  fonctions!... 

65.  —  On  agite  dans  le  monde  juridique  la  ques- 
tion de  savoir  si  les  actions  possessoires  ne  devraient 
pas  être  éliminées  de  nos  codes.  Dans  l'état  actuel  des 
choses,  il  est  évident  qu'il  y  aurait  impossibihté  de  les 
supprimer.  Bien  des  contestations  se  terminent  au 
bureau  du  juge  de  paix.  Mais  je  pense  qu'à  l'aide 
d'une  combinaison  cadastrale  dont  je  parlerai  dans 
un  instant,  cette  suppression  serait  possible  et  qu'elle 
débarrasserait  la  justice  de  bien  des  difficultés. 

appels  de  jagenients  rendus  par  les  juges  de  paix  en  matière  (T actions  pos- 
sesioires.  Il  y  a  toiigours  dans  ces  sortes  d'affaires  des  pointes  d*aiguilles  et 
des  subtilités  d*appréciations  de  circonstances  qui  sont  très-difficiles  à  tirer 
au  clair. 
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Est-il  nécessaire  de  dire  qu'il  est  aujourd'hui  beau- 
coup de  cantons  dans  lesquels  les  audiences  de  justice 
de  paix  se  transforment  en  véritables  champs-clos? 
Les  cultivateurs  excités  par  ce  qu'on  appelle  les  avocats 
de  village^  s'y  donnent  rendez-vous  à  jours  fixes.  Si  la 
matinée  est  consacrée  à  liquider  dans  le  prétoire  du 
magistrat  l'entreprise  de  la  semaine  écoulée,  la  soirée 
se  passe  dans  les  cabarets,  d'une  part  à  célébrer  la 
victoire  du  jour,  et  d'autre  part  à  organiser  la  petite 
vengeance  de  la  semaine  à  venir  :  le  tout,  bien  en- 
tendu, inter  amicos,  et  par  conséquent  inter  pocula  ; 
de  sorte  que,  en  réalité  et  malgré  tous  les  efforts  du 
juge  de  paix,,  on  finit  ces  jours-là,  assez  souvent,  par 
ne  concilier  que  deux  choses,  à  savoir  :  le  vin  et  teau- 
de-vie!...  De  plus,  cette  facilité  de  plaider  fait  naître 
et  entretient  l'habitude  de  la  chicane  et  de  la  mau- 
vaise foi  qui  est  une  maladie  chez  les  esprits  peu 
éclairés,  à  ce  point  que  tels  laboureurs,  très-honnétes 
gens  d'ailleurs,  et  qui  se  feraient  scrupule  de  conser- 
ver un  sol  qu'ils  sauraient  appartenir  à  autrui  si  ce 
sol  était  arrivé  dans  leurs  mains  par  une  autre  voie, 
retournent  les  champs  de  leuris  voisins  et  les  acca- 
parent en  partie,  soit  en  poussant  les  haies,  soit  en 
déplaçant  les  fossés,  soit  en  rognant  les  eptures  sans 
aucune  charge  apparente  de  conscience.  Il  y  a  là 
quelque  chose  à  faire. 

664  —  Un  bon  cadastre  dressé  autant  que  possible 


Digitized  by 


Google 


86  TRAITÉ  DU  DROIT  DB  SUCCESSION.  N*  66-67 

contradictoirement,  dans  tous  les  cas  sur  Findication 
des  possesseurs  et  par  les  soins  (fagritnensores  payés 
par  les  propriétaires,  par  l'État  et  par  les  communes 
qui  y  ont  le  plus  grand  intérêt,  et  rendu  obligatoire 
pour  tous  faute  d'être  contesté  dans  un  délai  législa- 
tivement  fixé,  vaudrait  infiniment  mieux  que  toutes 
les  actions  possessoires  du*  Code  de  procédure.  Dans 
les  localités  assez  heureuses  pour  posséder  ce  cadastre 
que  Ton  nomme  le  papier  terrier ^  on  ne  voit  jamais 
de  procès  sur  la  possession  et  très-rarement  sur  la 
propriété  des  héritages  ruraux.  Le  papier  terrier  de- 
vient le  juge  souverain  des  difficultés.  Il  ne  s'agit  que 
de  l'appUquer  sur  le  terrain  et  de  suivre  la  filiation 
des  titres  qu'il  contrôle. 


SECTION  II. 

Dos  moyenf  pétitoiros  par  lesquels  l'héritier  poursuit  et  fait 
respecter  son  droit  de  suocessioii. 


67.  —  Méthode.  —  Nous  venons  de  voir  dans  la 
section  précédente  les  moyens  à  l'aide  desquels  l'hé- 
ritier peut  faire  reconnaître  son  droit  à  la  possession 
des  choses  héréditaires  qui  lui  est  transmise  par  l'effet 
seul  de  la  saisine.  Nous  passons  aux  moyens  par  les- 
quels il  revendique  l'hérédité  et  les  choses  qui  en 
dépendent. 
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Ces  moyens  que  Ton  nomme  pétitoires  consistent  : 
1«  àaiïs  la  pétitiofi  d'hérédité  qui  se  donne  à  rhéritier 
véritable  contre  les  héritiers  apparents ,  c'est-à-dire 
contre  les  possesseurs  qui  lui  contestent  ou  qui  sont 
réputés  lui  contester  sa  qualité;  2"*  et  dans  la  revendi- 
cation qui  se  donne  également  à  l'héritier  saisi  contre 
tout  possesseur  en  général  qui  ne  conteste  pas  sa  qualité, 
mais  qui  cependant  entend  conserver  la  chose  ou  les 
choses  de  l'hérédité  à  un  autre  titre  que  celui  d'héritier. 

Nous  subdiviserons  cette  seGtion  en  deux  para- 
graphes. Le  premier  sera  consacré  à  la  pétition  d'hé- 
rédité, le  second  à' la  revendication  proprement  dite. 

§  !•'. 

DE  LA  PÉTITION  D'HÉRÉDITÉ . 
SOMMAIRE. 

68.  —  Notion  de  la  pétition  d'hérédité.  C'est  une  action 

réelle. 

69.  ^  Celte  action  présente  parfois  quelque  chose  de 

personnel. 

70.  —  Discussion  sur  la  nature  de  l'action. 

71.  —  Remarque  judicieuse  de  Doneau.  Conclusion. 
72-  —  Vaction ,  universelle  dans  le  principe,  est  spé- 
ciale dans  l'exécution. 

73.  —  Méthode  et  division  du  sujet. 
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68.  —  Notion  de  la  pétition  d^ hérédité.  —  La  péti- 
tion d'hérédité  est  une  espèce  particulière  de  revendi- 
cation. C'est  par  conséquent  une  action  réelle.  Seule- 
ment, dans  l'action  en  revendication  proprement  dite, 
la  question  est  dç  savoir  si  le  demandeur  a  suffisam- 
ment justiiié  sa  qualité  de  propriétaire  de  la  chose  ou 
des  choses  particulières  qpi  en  font  l'objet,  tandis 
que,  dans  la  pétition  d'hérédité,  le  point  capital  con- 
siste à  rechercher  s'il  a  bien  établi  la  qualité  d'héritier 
que  le  défendeur  lui  conteste  et  par  suite  son  droit  à 
la  restitution  de  tous  et  de  chacun  des  biens  compo- 
sant la  succession. 

Petitio  hcereditatis  est  actio  in  rem  y  dit  Doneau  (1),  per 
quant  hioereditatém  nostram  petimus  et  per  causam  hœ- 
reditatis  res  singularias  hœreditarias  ab  eo  qui  quid 
earum  rerum  sine  causa  possidet,  ut  nobis  restituatur. 

Les  textes  nous  présentent  cette  action  comme 
étant  principalement  in  rem.  Or,  comme  tinlentio  de 
ces  sortes  d'actions  était  conçue  d'une  manière  géné- 
rale, il  est  permis  de  conjecturer  que  sa  formule  a  dû 
être  la  suivante  :  Jtidex  esto;  si  par  et  hœreditatem  titia- 
nam  de  quà  agitur  ex  jure  quiritium  auli  Agerii  esse, 
quidquid  numerius  Negidius  pro  hœrede,  velpro  posses- 
sore  possidet,  nisi  arbitrio  tuo  restituât^  quanti  ea  res 
erit,  numerium  Negidium  aulo  Agerio  condemna...  si 

(1)  Doneau,  comm.  De  Jure  ctvt/t,  L.  19,  cap.  xii-n. 
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nonparet  absolve  (1).  Dans  le  principe  on  agissait  per 
sponsîonem. 

La  chose  que  nous  revendiquons  dans  cette  action, 
est  r hérédité  que  nous  prétendons  nous  appartenir  et 
nous  demandons  que  cette  chose  nous  soit  restituée 
par  le  possesseur-défendeur  pour  tomber  sous  l'exer- 
cice de  nos  droits,  non  pas  parce  qu'il  a  contracté  une 
obligation  envers  nous,  mais  bien  par  cela  seul  qu'il 
possède  quelque  valeur  de  la  succession,  soit  avec  la 
prétention  de  s'attribuer  l'hérédité  en  tout  ou  en 
partie,  c'est-à-dire  en  se  donnant  à  tort  la  qualité 
d'héritier  et  par  suite  en  contestant  la  nôtre ,  soit 
même  sans  prétendre  personnellement  à  la  qualité 
d'héritier,  mais  en  contestant  cependant  la  nôtre  et 
en  n'invoquant  d'ailleurs  aucun  autre  titre  pour  légi- 
timer sa  possession  (2).  C'est  donc,  à  n'en  pas  douter. 


(1)  Voy.  L.  25,  §  18,  ff.  De  hœreditatis  petitione.  Gaîus,  com.  IV,  g  51, 
in  fine.  Crusse,  Tkèse  pour  le  doctorat,  Paris,  1859.  Zoimern,  Sur  la  for- 
mule pétitoire,  g  65,  et  Démangeât,  Traité  élémentaire  du  droit  romain, 
tom.  II,  pag.  577. 

(2)  Quelques  jurisconsultes  ont  toutefois  pensé  que  la  pétition  d^tiérédité  ' 
avait  son  fondement  dans  ce  que  nous  appelons  un  quasi-contrat  (quasi  ex 
contractu),  et  qu*en  se  mettant  en  possession  des  biens  héréditaires,  Théritier 
apparent  contracte  implicitement  Tobligation  de  restituer  au  légitime  héritier 
tout  ce  quMl  détient  provenant  de  Tbérédité,  quasi  ex  contractUy  comme  s*il 
était  intervenu  entre  eux  un  véritable  contrat,  vel  quasi  ex  delicto,  dans  les 
cas  où  la  prise  de  possession  ne  repose  que  sur  la  mauvaise  foi.  Mais  cette 
Ofnnion  qui  ferait  de  la  pétition  d^bérédité  une  actio  in  personam  ne  repose 
sur  rien  de  décisif.  (Voy.  Hilliger  sur  Donbau,  loco  ctto/o,  III,  note  1. 
Gomp.  pourtant  God.  Nap.,  art.  1379,  infrà,  no«  176  et  suiv.) 
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une  action  réelle.  VoUà  son  principal  caractère  (1). 

69.  —  Cependant,  il  faut  remarquer  que  parfois 
cette  action  présente  quelque  chose  de  personnel.  Ceci 
demande  une  explication;  car  ce  n'est  pas  pour  rien 
que  la  loi  7  au  Code  De  petit,  hœredit.  l'appelle  mixta 
personalis  actia. 

70.  —  Dans  les  actions  réelles  en  général,  le  posses- 
seur qui  cesse  sans  dol  de  posséder  la  chose  litigieuse, 
se  met  par  cela  même  à  l'abri  de  l'action  in  rem^ 
puisque  cette  action  n'est  attachée  qu'à  la  chose  qu'il 
ne  possède  plus  et  non  pas  à  sa  personne  :  fintentio  de 
la  formule  étant  conçue  d'une  manière  générale  et  ne 
désignant  même  pas  le  défendeur  vu  que  c'est  à  la 
chose  même  que  l'on  s'adresse.  On  sait  qu'il  en  est 
autrement  dans  les  actions  m  personamy  puisqu'elles 
suivent  la  personne  obUgée,  abstraction  faite  de  la 
possession  de  la  chose  ou  des  choses  qu'elles  peuvent 
avoir  pour  objet.  Or,  l'action  en  pétition  d'hérédité 
qui  se  donne  même  contre  les  possessores  juris^  par 
exemple,  contre  un  débiteur  du  défunt  qui  refuserait 
de  payer  le  demandeur  en  s'attribuant  la  qualité  d'hé- 
ritier, peut  souvent  quoique  principalement  réelle  de 
sa  nature,  donner  heu  accessoirement  à  des  prestations 


(1)  GuJAS  voit  dans  la  pétition  d*hérédiité  deux  actions  distinctes,  Tune  réelle 
et  Tautre  personnelle.  Corn,  sur  les  différences  de  ModesUn.  L.  46,  ff. 
De  hmred.  petit.  G^est  qu*en  affet  la  pétition  d*héréditë  joua  quelquefois  le 
rdle  d*une  action  personnelle.  Voy.  M.  Démangeât,  Trttité  précité,  pag.  578. 
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personnelles  et,  par  conséquent,  entraîner  contre  le 
défendeur  des  condamnations  en  indenmité  outre 
celles  relatives  à  la  restitution.  Ainsi,  bien  que  le  pos- 
sesseur pro  hœrede  défendeur  ait  cessé  sans  dol  de 
posséder  les  choses  héréditaires,  il  n*est  pas  moins 
tenu  personnellement  de  restituer  au  demandeur  qui 
triomphe,  les  sommes  qu'il  a  reçues  des  débiteurs  de 
la  succession  et  celles  provenant  des  ventes  ^u'il  a  pu 
faire,  quoiqu'il  ait  dissipé  les  sommes  et  qu'il  n'ait 
plus  entre  les  mains  les  espèces  identiques  qu'il  a  pu 
encaisser.  Petitio  hœreditatis,  dit  Ulpien  (1),  etsi  actio 
m  rem  sii,  habet  tamen  prœstationes  quasdam  perso- 
rudes,  ut  putà,  eorum  quœ  a  debitoribus  sunt  exacta^ 
item  prœtiarum.  C'est  probablement  la  raison  pour 
laquelle  un  grand  nombre  d'interprètes  considèrent  la 
pétition  d*hérédité  comme  une  action  mixte  :  mixta 
aetio  de  utrâque  reali  et  personali  participons^  dit  Hil- 
liger  (2). 

Mais  on  répond  avec  avantage  que  les  caractères  des 
trois  actions  qualifiées  mixtes,  ou  plutôt  qui  semblent 
avoir  un  caractère  mixte,  d'après  le  §  20  du  titre  de 
actionibm  des  Institutes  de  Jusfinien,  ne  se  rencontrent 
dans  la  pétition  d'hérédité  en  aucune  façon.  Nous 


(1)  Voy.  L.  25,  g  18,  et  à  cette  occasion  LL.  19-20,  g  1*3,  LL.  27-32,  ff. 
De  hœreéL  petit. 


(2)  Sur  DONSAU,  loe,  eti.,  cap.  xii-iii,  note  1. 
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pensons  même  que  les  trois  actions  familicRerciscundœ^ 
communi  dividundo  et  finium  regundonim  ne  sont,  au 
fond  des  choses,  que  des  actions  personnelles,  malgré  la 
vive  controverse  que  les  interprètes  agitent  à  leur  occa- 
sion. En  droit  français,  sans  doute,  on  peut  voir  dans 
l'action  en  partage  une  action  réelle,  et  ce  n'est  pas 
pour  rien  que  nous  avons  entendu  professer  cette  idée 
à  la  faculté  ;  mais,  en  droit  romain,  il  nous  est  impos- 
sible d'avoir  la  même  opinion.  Les  trois  actions  du  §  20 
précité  in  pers(mam  sunt  omninà,  in  rem  non  sunt,  dit 
Doneau,  bien  qu'au  premier  coup  d'oeil,  mixtam  eau- 
sam  habere  videntur  (1). 

Ainsi,  de  ce  que  des  circonstances  accidentelles  peu- 
vent produire  dans  l'exercice  de  l'action  dont  nous 
traitons,  telles  ou  telles  prestations  personnelles ^  ce 
n'est  pas  un  motif  suffisant  pour  que  l'on  s'autorise  à 
en  changer  la  nature  principalement  réelle.  S'il  en 
était  autrement ,  la  rei  vindicatio  qui  est  le  type  des 
actions  réelles,  serait  elle-même  une  action  mixte. 

Ne  peut-il  pas  se  faire  que  la  pétition  d'hérédité 


(1)  Voy.  Doneau,  tom.  YI,  pag.  741-742,  sur  le  lit.  xvii  du  liv.  IV  des  Insi. 
de  Justinien  et  la  note  d*Hilliger  où  cette  matière  est  longuement  traitée. 
MM.  DEMANGEAT,  Traité  précité,  tom.  II,  pag.  560  3<>,  et  de  Savigny,  Sys- 
tème, tom.  Y,  §§  209-216,  expliquent  ces  mots  du  g  20  du  titre  des  actions 
des  Institutes  :  mixtam  causam  habere  videntur,  parce  que  parfois  dans  les 
te](tes,  le  mot  adHudicatio  se  prend  pour  désigner  la  reconnaissance  d*un  droit 
réel,  au  point  de  vue  pratique.  Voy.  aussi  Boitard,  Cod.  procéd.,  art.  59, 
no  134. 
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même  formulée  cum  omni  causa,  ne  soit  aucunement 
accompagnée  en  fait  de  prestations  personnelles,  par 
exemple,  de  restitutions  de  sommes  encaissées ,  de 
fruits  ou  de  dommages-intérêts?  Sans  doute....,  et  il 
arrivera  souvent  que  ces  expressions  cum  omni  causa 
ne  s'appliquant  à  rien,  la  revendication  de  Thérédité 
restera  pure  et  simple,  dégagée  de  toute  obligation 
personneUe.  Dira-t-on,  dans  ce  cas,  que  l'action  est 
iwir/e.^  Evidemment  non.  Donc,  l'action  est  réelle  en 
principe,  dans  sa  cause  essentielle  et  non  pas  tout  à  la 
fois,  réelle  et  personnelle. 

71.  —  Doneau  va  même  plus  loin  encore.  Car,  à  ses 
yeux,  le  défendeur  doit  être  considéré  comme  posses- 
seur des  sonunes  qu'il  a  reçues  des  débiteurs  de  la 
succession,  et  cela,  quoiqu'il  lésait  dissipées  :  attendu,  • 
dit-il,  que  l'argent  ne  périssant  pas,  et  la  restitution 
pouvant  s'opérer  en  espèces  du  genre,  on  ne  doit  pas 
regarder  le  défendem'  comme  ayant  cessé  de  posséder 
les  sommes  qu'il  a  pu  encaisser  ex  haereditariâ  causa  (1  ). 

Concluons  donc  que  la  pétition  d'hérédité  est  une 
action  réelle,  universelle  qui  se  donne  à  l'héritier  légi- 
time, contre  tous  les  héritiers  apparents  de  bonne  ou 


(1)  Jâm  vero,  hujas  modi  (argentum)  res  perire  non  possunl,  sic,  nec  dici 
desinere  possideri.  Ita  fit,  vi  quoniam  qui  istarum  rerum  nomine  teneri  csperat 
cas  a  se  non  amittit;  ideo,  soffiragante  etiam  actione  in  rem  nature,  perpe- 
tud  tanquàm  postessor,  earum  rerom  nomine  teneatur.  Corn,  de  jur.  civil.; 
cap.  XII,  m,  lib.  XIX. 
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de  mauvaise  foi.  11  n*est  pas  même,  chez  nous,  néces* 
saire  que  le  défendeur  élève  la  prétention  de  s'attri- 
buer le  jtis  universale;  il  suffit  qu'il  conteste  au 
demandeur  sa  qualité  d'héritier  du  défunt  (1). 

72.  —  Cette  action  est  toujours  universelle  ou  à  titre 
universel,  dans  ses  prémisses,  suivant  que  le  deman- 
deur revendique  la  totalité  ou  une  quote-part  seule- 
ment de- l'hérédité,  mais  elle  devient  spéciale  dans 
l'exécution.  Elle  se  produit  ordinairement  dans  nos 
tribunaux  incidemment  aux  demandes  en  partage  ou 
licitation.  Le  débat  qui  s'engage  alors  sur  la  qualité 
d'héritier,  est  une  questiou  préjudicielle  qui  est  suivie 
du  jugement  qui  ordonne  le  partage  ou  la  hcitation, 
avec  fixation  définitive  des  qualités  (2). 

73.  —  Méthode,  —  Nous  aurons  à  voir,  en  traitant 
cette  matière  : 

l""  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  exercer 


(1)  Je  ne  vous  reconnais  pas  pour  héritier.  Vous  a*étes  pas  le  parent  du  dé- 
funt. Quand  Théritier  se  présentera,  je  verrai  ce  que  j*aurai  à  faire.  Voilà  le 
langage  que  peut  tenir  le  défendeur.  Mais  on  sent  que  cette  fin  de  non-recisvoir 
ne  peut  se  produire  que  rarement,  parce  que,  le  plus  souvent,  le  débat  aura  lieu 
entre  deux  prétendants  à  ia  succession  dont  Tun  sera  en  possession,  et  se  pré- 
tendra héritier  ou  successeur  du  défunt.  Ainsi,  il  suffit  que  la  résistance  du 
défendeur  mette  le  demandeur  dans  la  nécessité  de  démontrer  quHl  es/  héritier 
plutôt  que  son  adversaire  (L.  42,  ff.  De  hœred.  petit,) 

(S)  Voy.  Cass.,  6  décembre  1825.  Devill.  k  sa  date.  Yoy.  aussi  Casa.,  13 
novembre  1833.  Devill.,  1833,  1-839.  faction  en  pétition  d*bérédité  n*a  lieu 
que  entre  ceux  qui  se  prétttident  héritiers  ou  contre  des  acheteurs  de  droits 
successifs,  suivant  la  jurisprudence  de  la  Cour. 
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la  pétition  d'hérédité,  et  quels  sont  les  tribunaux 
compétents  pour  en  connaître?. . . . 

2*  QueDes  sont  les  personnes  contre  lesquelles  cette 
action  se  donne?.... 

3*  Quelles  sont  les  conclusions  du  demandeur;  ce 
qu'il  doit  prouver  pour  réussir  dans  ses  prétentions,  et' 
quels  sont  les  effets  de  la  UHs-pendancey  tant  à  l'égard 
des  parties  qu'à  l'égard  des  tiers  ?.... 

4*  Enfin,  quel  est  le  résultat  final  de  la  pétition 
d'hérédité,  et  en  quoi  consistent  les  restitutions  réelles 
et  les  prestatioQ^  personnelles  qui  doivent  se  faire  en 
exécution  du  jugement  qui  a  reconnu  le  bien  fondé 
de  la  demande?... 

Ces  divers  points  seront  traités  dans  les  quatre  arti- 
cles suivants. 

Comme  nos  interprètes  ne  se  sont  occupés  de 
cette  matière  qu'en  passant,  et  sans  toujours  lui 
donner  tous  les  développements  qu'elle  comporte  (1), 
nous  lui  consacrerons  quelques  détails,  en  suivant 
pour  l'exposer  autant  que  possible,  la  synthèse  de  Do- 
neau,  sauf  à  la  modifier  et  à  la  compléter  dans  celles 
de  ses  parties  qui  demandent  à  l'être,  pour  être  mise 
en  harmonie  avec  notre  droit  actuel,  comme  aussi 
à  la  débarrasser  de  tout  ce  qui  n'a  plus  d'intérêt 
pour  nous. 

(1)  Voy.  pourtant  Zaghama-Aubry  et  Rad,  tom.  V,  §  616  (3*  édit.) 
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Art.  1". 

Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  exercer  la  pétition 
d'hérédité  et  devant  quel  tribunal  elles  doivent  agir, 

SOMMAIRE. 

74.  —  A.  De  ceux  qui  peuvent  exercer  la  pélition  d'hé- 

rédité en  droit  romain. 

75.  —  En  droit  français. 

76.  —  Cas  exceptionnel  de  Tart.  i006  du  Code  Napoléon. 

77.  —  Les  parents  des   degrés  inférieurs  peuTenfrils 

.  exer(?er  la  pétition  d'hérédité,  en  cas  d'abs- 
tension  de  ceux  qui  les  précèdent  dans  Fordre 
de  successibilité  ? 

78.  —  Le  demandeur  en  pétition  d'hérédité  est  nécessai- 

rement acceptant. 

79.  —  Un  successible  d'un  degré  inférieur  peut-il^  au 

cas  où  la  succession  a  été  acceptée  par  un 
parent  d'un  degré  plus  proche^  exercer  la 
pétition  d'hérédité  contre  un  usurpateur 
étranger^  lorsque  le  premier  degré  garde  le 
silence. 

80.  —  B.  De  la  compétence  des  tribunaux. 

a.  En  droit  romain. 

b.  En  droit  français. 

81.  —  Le  juge  de  paix^  comme  juge  ciyil^  ne  peut  jamais 

connaître  de  cette  action. 

82.  —  Lorsqu'jelle  se  présente  incidemment  à  une  de- 

mande principale  de  sa  compétence^  il  doit 
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surseoir  et  renvoyer  les  parties  devant  qui 
de  droit,  pour  faire  juger  la  pétition  diiéré- 
dité  incidente. 

83.  —  Le  tribunal  civil  de  l'ouverture  de  la  succession 

et  celui  de  la  situation  des  biens  héréditaires^ 
sont  seuls  compétents  pour  en  connaître. 

84.  —  Les  droits  de  l'héritier  demandeur  doivent  exis- 

ter au  momont  de  la  demande  ;  ceux  qui  ne 
seraient  nés  qu'à  une  époque  postérieure  ne 
feraient  pas  partie  du  débat  sur  la  pétition 
d'hérédité. 


74.  —  A.  —  De  ceux  qui  peuvent  exef*cer  la  pétition 
^hérédité'.  —  En  droit  romain,  la  pétition  d'hérédité 
compète  aux  divers  successeurs  per  universitatem  qui 
sont  appelés  à  recueillir  des  successions  sivè  civili,  sivê 
prœtoriojure  (1). 

Elle  prend  le  nom  de  petitio  hœreditatis  directa^ 
lorsqu'elle  est  donnée  aux  héritiers  qui,  d'après  le 
droit  civil,  succèdent  à  la  personne  du  défunt..., 

De  petitio  hœreditatis  fideicommissaria,  quand  il 
s'agit  de  ceux  auxquels  l'hérédité  est  restituée  en 
vertu  du  sénatus  consulte  Trébellien  (2)...., 

Et  de  petitio  hcereditatis  possessoria^  quand  elle  est 

(1)  Voy.  GaIus,  L.  1-3.  Ulpien,  L.  2.  Paul,  L.  34.  ff.  De  hœred,  petit. 

{%)  Dig.,  liv.  Y,  tit.  VI,  De  fideicom,  hœred,  petit, 

\\\  7 
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réclamée  par  ceux  qui  profitent  de  l'ordre  successoral 
créé  par  le  préteur  (1). 

75.  —  En  droit  français,  la  pétition  d'hérédité  se 
donne  à  tous  les  héritiers  légitimes,  et  aux  successeurs 
aux  biens,  à  Finstar  de  l'action  accordée  aux  héritiei-s 
du  sang  sans  distinction  aucune.  11  suffit  que  la  qua- 
lité d'un  successeur  à  titre  universel  soit  contestée, 
pour  qu'il  ait  le  droit  de  la  faire  reconnaître  judiciai- 
rement, s'il  s'y  croit  fondé  (2). 

76.  —  11  est  cependant  un  cas  oti  les  héritiers  du 
sang  ne  sauraient  exercer  l'action  dont  il  s'agit,  c'est 
celui  où  le  défunt  les  a  dépouillés  dé  la  saisine  légale, 
dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1006  du  Code  Napo- 
léon. Point  d'intérêt,  point  d'action.  11  faut  que  le 
demandeur  en  pétition  <ï hérédité,  puisse  établir  que 
la  succession  lui  appartient  en  totalité  ou  en  partie, 
pour  être  admis  à  agir  utilement  par  l'action  dont  il 
s'agit. 

Concluons  de  là  : 

1**  Que  les  héritiers  à  réserve  valablement  saisis  et 
non  exclus  pour  cause  d'indignité  peuvent,  dans  tous 
les  cas,  en  profiter..., 

2*  Que  le  même  droit  appartient  aussi  aux  autres 
héritiers  du  sang  qui  se  trouvent  saisis  utilement,  sui- 

(i)  Livre  V,  tit.  v,  ff.  De  poss.  hœred.  petit. 

(2)  Voy.  PoTHiER,  Traité  de  la  propriété,  n»*  Ul  et  siiiv*  « 
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vant  Tart.  724  du  Code  Napoléon,  lors  même  que  le 
profit  à  en  provenir  devrait,  en  définitive,  être  dévolu 
à  des  légataires  partiaires  ou  à  titre  particulier,  qui 
absorberaient  en  fait  toutes  les  valeurs  actives  laissées 
par  le  défunt.  La  pétition  d'hérédité  pourrait  leur  être 
utile,  ne  fût-ce  que  ad  honores. 

Il  faut  bien  d'ailleurs  qu'ils  aient  qualité  de  succes- 
sibles  pour  interrompre  les  prescriptions  prêtes  à  s'ac- 
complir au  profit  des  tiers  détenteurs  qui  posséderaient 
putà,  des  immeubles  légués  à  un  légataire  non  encore 
saisi,  et  à  Tégard  duquel  ils  seraient  responsables  des 
prescriptions  acquises  par  suite  de  leur  négligence. 
Bref,  ils  ne  sont  pas  dessaisis  du  droit  de  succession, 
quoiqu'ils  n'en  conservent  pas  les  émoluments  :  ce^qui 
suffit  pour  les  autoriser  à  revendiquer  leur  qualité 
lorsqu'elle  vient  à  être  contestée. 

77.  —  Les  parents  des  degrés  inférieurs  peuvent-ils 
exercer  la  pétition  d'hérédité  en  cas  d'abstension  de 
ceux  qui  les  précèdent  dans  l'ordre  de  successi- 
bitité?... 

Oui,  dans  notre  système,  bien  que  le  contraire  sem- 
blerait devoir  être  enseigné  par  ceux  qui  veulent  que 
la  saisine  ne  soit  jamais  acquise  de  piano  qu'aux  héri- 
tiers du  premier  degré.  Mais  il  faut  remarquer  que  le 
fait  seul  d'intenter  l'action  en  pétition  d'hérédité,  est 
un  acte  d'adition,  et  par  conséquent  une  acquisition 
dhè'édité,  dans  la  théorie  de  ceux  qui  croient  que  les 
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successibles  du  second  degré  ne  sont  pas  saisis  de 
plein  droit,  tant  que  le  premier  degré  n  a  pas  renoncé. 

La  solution  que  nous  donnons  à  cette  question  est 
la  conséquence  de  la  lacune  que  nous  avons  signalée 
dans  notre  quatrième  étude,  relativement  à  l'absence 
d'un  moyen  juridique  quelconque  qui  aurait  eu 
pour  but  d'autoriser  les  successibles  des  degrés  infé- 
rieurs à  forclôre  ceux  qui  les  précèdent,  de  leur  droit 
d'accepter  (1). 

M.  Blondeau  prétend  qu'il  existe,  à  cet  égard,  dans 
nos  Codes,  une  action  en  déchéance  ou  en  forclusion 
qui  permettrait  aux  successibles  des  degrés  inférieurs 
d'écarter  ceux  qui  leur  font  obstacle,  dans  le  cas  où 
ils  s'abstiennent  ;  mais  nous  ne  saurions  partager  son 
opinion,  dans  l'état  actuel  des  textes  qui  nous  régis- 
sent (2). 

Nous  avons  en  effet  démontré  que,  d'après  le  sys- 
tème du  Code  Napoléon,  les  membres  de  la  famille 
jusqu'au  douzième  degré  sont  saisis  conditionnel-' 
lement  sous  le  Code,  comme  ils  l'étaient  dans  notre 
ancien  droit  coutumier  (3).  Us  peuvent  donc,  quoique 
n'étant  pas  au  premier  degré,  accepter  provisoirement 
la  succession,  à  leurs  risques  et  périls,  sauf  à  se 

(1)  Suprà,  tom.  II,  n«  131,  iv. 

(2)  Son  Traité  de  la  séparation  des  patrimoines,  pag.  715,  670  et  suiv. 

(3)  Suprà,  tom.  II,  n»«  27  et  suiv. 
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trouver  plus  tard  dans  la  nécessité  de  la  délaisser,  s'il 
se  présente  un  ou  plusieurs  héritière  préférables  qui 
viennent  la  revendiquer. 

Mais,  lorsque  ceux  qui  les  précèdent  dans  Tordre 
de  successibilité  gardent  le  silence,  il  n'appartient  pas 
à  l'étranger,  usurpateur  de  la  qualité  d'héritier,  ni 
même  au  possesseur  pro  hœrede  avec  titre  inférieur, 
d'exciper  du  droit  d'autrui,  pour  repousser  la  reven- 
dication de  ceux  qui  appuient  leur  demande  sur  un 
titre  supérieur  au  leur. 

Ainsi,  pour  exercer  utilement  l'action  en  pétition 
d'hércdité,  il  faut  sans  doute  que  le  demandeur  soit 
saisi  au  premier  degré.  Mais  cette  règle  n'est  pas  telle- 
ment absolue  que  les  successibles,  éventuellement  ap- 
pelés en  cas  d'abstension  ou  de  renonciation  des  degrés 
précédents,  ne  puissent  aussi  l'invoquer  à  leur  profit. 

78.  —  Cette  condition  n'est  pas  la  seule.  Il  faut  de 
plus  que  le  demandeur  soit  acceptant.  Il  est  impossible 
de  concevoir  un  abstenant  exerçant  la  pétition  d'hé- 
rédité. L'acceptation  doit  se  faire,  sous  peine  de  for- 
clusion, dans  les  trente  ans  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession (1). 


(1)  Suprà,  toffl.  I,  no  102.  M.  Valette  qui  enseigne  à  l'école  la  théorie  de 
M.  BuGNET  que  nous  avons  rejetée  (suprà,  tom.  II,  n^  28),  nous  objecte  que  si 
tous  les  successibles  ont  pu  appréhender  la  succession  dès  qu^elle  a  été  ouverte, 
et  sans  attendre  les  renonciations  successives,  tous  doivent  être  forclos  après 
le  même  délai  de  trente  ans!  11  nous  semble  que  cette  objection  n*est  pas 
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Mais  on  sent  :  !•  Que  la  question  de  la  validité  de 
racceptation,  à  raison  du  temps,  ne  peut  avoir  d'in- 
térêt qu'autant  que  les  biens  héréditaires  n'ont  pas  été 
prescrits  par  les  possesseurs;  car  l'usucapion  légale- 
ment accomplie  serait  nécessairement  un  obstacle  à 
l'exercice  utile  de  l'action. . . ; 

2'  Et  que  l'adition  n'étant  pas  chez  nous  un  acte 
solennel  (actus  legitimus)^  résulte  implicitement  du  fait 
seul  de  la  demande. 

D'après  les  principes  de  la  saisine  héréditaire  qui 
régit  le  droit  de  succession,  les  héritiers  légitimes  qui 
acceptent  dans  les  trente  ans  du  décès  et  leurs  héri- 
tiers particuliers,  lors  môme  que  leurs  auteurs  seraient 
morts  avant  4'avoir  accepté,  peuvent  sans  difficulté 
exercer  la  pétition  d'hérédité.  Nous  savons,  en  effet, 
que  la  succession,  quoique  non  appréhendée  par  des 
actes  extérieurs,  est  transmise  de  piano  aux  héritiers 
de  ceux  qui  sont  utilement  saisis. 

79.  —  Que  décider  dans  l'hypothèse  suivante  ?  Le 
successible  du  premier  degré  a  accepté  la  succession 
s6it  expressément,  soit  tacitement.  Mais  comme  son 
acceptation  n'est  pas  publique,  elle  est  ignorée  du 
successible  du  degré  inférieur.  Ce  dernier  voyant  un 


fondée,  parc^  que  la  déchéance  ne  saurait  courir  contre  le  deuxième  degrés 
pendente  conditione  {Suprà,  tom.  II,  n»  8),  M.  Demoloiibe,  Successiotu, 
tom.  II,  no  316-305,  Dehante,  tom.  III,  n»  ItO  bis.  Voy.  pourtant  Zkchmmm- 
\UBRY  et  Rau,  3«  édit.  g  610,  note  16. 
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étranger  se  mettre  en  possession  de  rhérédité  saiïs 
opposition  de  l'héritier  acceptant,  fait  acte  (^héritier, 
et  il  vient  intenter  contre  le  possesseur  pro  possessore 
la  pétition  d'hérédité  :  doiiril  être  déclaré  non  rece- 
vable  dans  sa  demande?... 

La  raison  de  douter  est  que  le  possesseur  pro  pos- 
sessore semble,  en  faisant  valoir  contre  son  adversaire, 
le  moyen  tiré  de  l'açceptalion  de  l'héritier  saisi  au 
premier  degré,  exciper  du  droit  d' autrui,  d'où  il  paraît 
résulter  qu'il  doit  succomber  dans  son  exception.  Mais 
la  raison  de  décider,  suivant  nous,  cette  question  par 
TaflBrmative,  est  que  l'acceptation  du  premier  degré 
est  un  événement  juridique  qui  produit  des  effets 
absolus,  erga  omnes,  bien  que  le  Code  ne  l'ait  pas 
soumis  à  la  publicité,  et  que  par  conséquent  l'accep- 
tation du  second  degré  est  radicalement  nulle  comme 
faite  par  une  personne  à  laquelle  l'hérédité  est  censée 
n'avoir  jamais  été  déférée.  Le  second  degré  n'est  ap- 
pelé éventuellement  qu'autant  que  le  degré  précédent 
s'abstient.  Dès  que  le  premier  degré  a  accepté,  il  est 
évident  que  la  vocation  conditionnelle  du  second  s'est 
évanouie  et  que,  par  conséquent,  il  ne  lui  est  plus 
possible  d'exercer  la  pétition  d'hérédité. 

D'ailleurs,  l'étranger  de  mauvaise  foi,  usurpateur 
de  la  qualité  d'héritier,  constituerait  en  excipant  contre 
son  adversaire  de  l'acceptation  du  premier  degré,  le 
demandeur  du  second  en  mauvaise  foi  à  son  tour.  Si  ce 
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dernier  obtenait  radjudication  de  ses  conclusions,  il 
ne  deviendrait,  et  fl  ne  pourrait  devenir  lui-même 
qu*un  possesseur  pro  possessore  comme  l'usurpateur, 
puisqu'il  aurait  désormais  nécessairement  connais- 
sance que  la  succession  ne  lui  a  jamais  été  déférée.  Il 
ne  pourrait  donc  acquérir  les  biens  héréditaires  que 
par  une  possession  trentenaire.  Or,  entre  un  héritier 
apparent  actuel  de  mauvaise  foi  et  un  héritier  appa- 
rent futur  de  mauvaise  foi  également,  la  justice  doit 
donner  la  préférence  au  possesseur  actuel»  de  mau- 
vaise foi,  suivant  la  règle  :  m  pari  causa  nielior  est 
causa  possidentis. 

Disons  donc  que  la  pétition  d'hérédité  exige  avant 
tout  que  le  demandeur  établisse  sa  vocation  au  moins 
éventuelle  à  l'hérédité  :  nam  hœc  actio  formatur  ex  jure 
uctoris,  non  ex  personâ  possessoris.  Si  le  défendeur, 
même  de  mauvaise  foi,  démontre  par  un  moyen  quel- 
conque que  son  adversaire  n'est  pas  appelé  à  la  suc- 
cession, ou  qu'il  ne  l'est  plus,  ou  qu'il  ne  peut  pas 
l'être,  ce  dernier  àoit  être  déclaré  non  recevable  dans 
sa  demande. 

Cette  décision  n'est  pas  contraire  à  celle  que  nous 
avons  donnée  pour  le  cas  d'abstension  de  l'héritier 
saisi  au  premier  degré,  parce  que,  ici,  le  successible 
du  second  degré  est  à  tout  jamais  déchu  du  droit  d'ac- 
cepter utilement,  par  le  fait  seul  de  ^acceptation  du 
degré  précédent  ;  tandis  qu'au  cas  d'abstension  de  l'hé- 
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ritier  premier  saisi,  il  conserve  encore  Tespérance 
légitime  d'appréhender  avec  effet  Thérédité  à  son 
profit. 

De  ce  que  je  lie  suis  appelé  à  la  succession  que 
après  Pierre,  il  ne  résulte  pas  que  j'en  sois  exclu,  si 
Pierre  s'abstient  quant  à  présent.  Je  conserve  au  con- 
traire l'espérance  de  voir  mon  acceptation  acquérir  un 
caractère  irrévocable,  si  l'abstension  de  Pierre  se  pro- 
longe pendant  trente  ans.  Car,  ainsi  que  nouff  l'avons 
démontré  précédemment,  l'abstension  gravite  toujours 
vers  la  renonciation,  et  la  conjecture  que  l'on  doit  se 
former  dans  cette  hypothèse,  finit  par  devenir  telle- 
ment grave  qu'elle  conclut  à  la  déchéance  du  droit 
héréditaire  (1)  ;  tandis  que  dans  le  cas  oîi  Pierre  a 
accepté  la  succession,  je  suis  exclu  à  toujours  et  par 
conséquent  je  ne  puis  exercer  la  pétition  d'hérédité 
qui  ne  compète  qu'aux  héritiers  premiers  saisis  ou  à 
ceux  qui  peuvent  avoir  l'espérance  encore  légitime 
d'acquérir  l'hérédité  d'une  manière  définitive. 

Du  ^reste,  les  tribunaux  agiront  sagement  dans  de 
telles  circonstances,  de  surseoir  à  la  décision  du  procès, 
et  d'ordonner  l'appel  et  mise  en  cause  de  l'héritier 
saisi  au  premier  degré  que  nous  supposons  avoir 
accepté  la  succession  *:  lequel  mettra  nos  deux  plaideurs 
d'accord,  en  exerçant  à  son  tour  la  pétition  d'hérédité 

(1)  Suprà,  tom*  II,  n««  79  et  suiv. 
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contre  le  possesseur  pro  possessore  actuel,  et  si  on 
radmejt  contre  notre  opinion  comme  existant  en  droit 
français,  lapétitmi  d^hœredité  négatoire  (1),  contre  le 
successible  du  deuxième  degré,  dans  le  cas  où  ce  der- 
nier manifesterait  Tintention  de  contester  sa  qualité 
d'héritier  acceptant.  On  comprend,  en  effet,  Tintérèt 
puissant  que  le  véritable  héritier  intervenant  dans 
l'instance,  peut  avoir  à  faire  vider  la  question,  pen- 
dant qu'il  tient  ses  deux  adversaires  sous  sa  main, 
puisque  les  preuves  de  sa  vocation  au  premier  degré, 
peuvent  s'obscurcir  et  même  se  perdre,  à  raison  de 
circonstances  imprévues  qui  sont  du  domaine  de 
l'avenir. 

Mais  nous  ne  pensons  pas  que  dans  notre  droit  il 
existe  des  actions  réelles  négatoires,  si  ce  n'est  toute- 
fois en  matière  de  servitudes.  Et  pourtant,  elles 
seraient  parfois  très-utiles... 

80.  —  B.  —  Des  tribunaux  compétents  pour  con- 
naître de  Faction.  —  !•  Droit  romain.  —  Il  parait  que 
la  pétition  d'hérédité  se  portait  à  Rome,  devant  le  tri- 
buna!l  centumviral  chargé  de  juger  les  causes  les  plus 
importantes,  après  l'accomplissement  des  formalités 
du  sacrammtum  devant  le  préteur  urbain  ou  pérégrin. 
Magnitude    et  auctoritas  centumviraUs   judicii,  non 


(1)  En  droit  romain,  on  peat  soutenir  qu'il  existe  des  actions  i*éelles  néga- 
toires,  même  en  dehors  des  servitudes  ;  mais,  en  droit  (rançais,  je  pense  que 
notre  complainte  possessoire  serait  un  obstacle  à  leur  admission. 
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patiebatur  per  alias  îramites  viAM  ilcreditàtis  peti- 
TIONIS  infringi  {1  ) . 

Depuis  Tabolition  de  l'ordo  judiciorumy  les  magis- 
trats durent  connaître  de  cette  action  comme  en  gé- 
néral de  toutes  les  autres.  Sous  les  empereurs  chré- 
tiens il  n'est  plus  question  des  ceniumvirs. 

81.  —  2*  Droit  français.  —  Il  est  évident  que  la 
pétition  d'hérédité  est  de  la  compétence  exclusive  des 
tribunaux  civils  ordinaires  et  que  les  tribunaux  d'ex- 
ception seraient  incompétents  pour  en  connaître. 

Le  demandeur  ne  doit  donc  pas  la  porter  principa- 
lement devant  le  juge  de  paix,  lors  même  que  la 
succession  revendiquée  serait  purement  mobilière  et 
qu'eUe  n'excéderait  pas  la  compétence  de  ce  magis- 
trat ratione  swnmœy  puisque  c^est  une  action  péiitoire 
réelle  et  universelle  qui  a  préalablement  pour  objet  de 
faire  reconnaître  judiciairement  une  qualité  contestée, 
c'est-à-dire  quelque  chose  d'indéterminé  de  sa  nature. 

82.  ~  Il  pourrait  cependant  arriver  que  dans  une 
instance  devant  le  juge  de  paix,  la  qualité  d'héritier 
vint  à  être  contestée  incidemment  à  une  demande 
purement  personnelle  de  la  compétence  de  ce  magis- 


(1)  L.  12  au  Cod.  De  petit,  hœred.  On  ne  connaSt  pas  Tépoque^  précise  à 
laquelle  les  eentumvirs  ont  cessé  cl*exi9ter.  Il  est  probable  que  cette  institution 
aura  disparu  dans  Toryanisation  nouvelle  qui  a  eu  lieu  sous  Dioclétien  et 
Constûntin.  Justioi^n  n*en  parle  au  YI^  siècle  que  comme  d*un.fait  historique. 
(Voy.  Gaïus,  IV.,  §§  51-95) 
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trat,  et  que  le  demandeur  se  trouvât  dans  la  nécessité 
pour  obtenir  Tadjudication  de  ses  conclusions  de  faire 
vider  la  question  par  un  prœjudicium.  Je  pense  que 
dans  ce  cas  le  juge  de  paix  doit  avant  de  décider  au 
fond,  renvoyer  les  parties  devant  le  tribunal  civil,  afin 
qu'il  y  soit  statué  sur  l'incident,  tout  demeurant  ré- 
servé: En  effet,  il  y  a  toujours  en  pareil  cas  une  ques- 
tion de  propriété  en  cause,  dont  la  connaissance  n'ap- 
partient légalement  qu'aux  tribunaux  ordinaires  (1). 

Il  paraît  que  dans  le  dernier  état  du  droit  romain, 
les  choses  se  passaient  de  la  manière  suivante.  Les 
magistrats  municipaux  inférieurs  pouvaient  être  utile- 
ment saisis  d'une  demande  en  pétition  d'hérédité, 
lorsque  la  chose  revendiquée  était  minime  et  n'excé- 
dait pas  la  compétence  de  ces  sortes  de  magistrats.  La 
circonstance  que  pendente  lite^  il  venait  à  être  prouvé 
que  le  possesseur  pro  hœrede  vel  pro  possessore  possé- 
dait d'autres  choses  que  celles  comprises  dans  le  libellé 
de  la  demande,  n'était  pas  une  raison  sufiBsante  pour 
que  les  juges  saisis  de  l'affaire  par  le  demandeur 
pussent  se  dessaisir  du  litige,  et  cela,  lors  même  que 
les  objets  prouvés  provenir  ex  hcereditariâ  causa  dépas- 
saient le  chiffre  de  leur  conséquence  (2). 


(1)  Arg.  de  Tart.  182  du  Code  forestier. 

(2)  CuJAS,  ad  leg.  i,  De  hœred.  petit,  in  lib,  \,  Pauli  ad  edietum. 
Les  actions  pr^udicielles  à  Rome,  n'avaient  pas  de  condemnatio  dans  leurs 
formules.  Les  prajudicia  étaient  des  mesures  provisoires  ayant  pour  but  de 
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Il  est  clair  que  ces  principes  ne  seraient  plus  appli- 
cables aujourd'hui.  Le  juge  de  paix,  quoique  juge 
civil  dans  certains  cas,  en  ce  qui  concerne  les  actions 
pures  personnelles,  est  incompétent  pour  connaître 
des  actions  réelles.  Si  sa  compétence  peut  être  pro- 
rogée de  quantitaie  adquantitatem^  elle  ne  peut  jamais 
rétre  de  re  ad  rem  (1). 

C'est  donc  devant  les  tribunaux  civils  ordinaires 
que  la  pétition  d'hérédité  doit  toujours  être  portée. 

83.  —  Mais  ici  se  présente  une  question  impor- 
tante. Quel  est  le  tribunal  civil  qui  est  appelé  à  en 
connaître?  est-ce  le  tribunal  de  la  situation  des  biens 
héréditaires  ou  celui  du  domicile  de  l'héritier  apparent 
défendeur,  ou  bien  est-ce  dans  tous  les  cas  le  tribunal 
de  l'ouverture  de  la  succession?... 

Nous  pensons  que  c'est  en  principe  le  tribunal  de 
l'ouverture  de  la  succession  qui  doit  en  connaître, 
parce  que  la  chose  demandée  dans  cette  action  est 
t hérédité j  et  que  l'hérédité  comme  personne  morale, 
est  située  au  lieu  oîi  la  succession  s'est  ouverte  (2). 

Lorsque  Faction  se  produit  sous  la  forme  d'un.e 
demande  en  partage,  il  est  bien  clair  qu'il  n'en  saurait 

&ire  reconnaître  un  droit,  poor  que  les  conséquences  fussent  appliquées  dans 
un  procès  subséquent.  (Voy.  M.  Pellat,  sur  la  L.  1,  g  2,  ff.  De  rei  vindic.) 

(1)-Voy.  sur  ce  principe  en  matière  hypothécaire,  M.  Valette,  Revue  de 
droit  français  et  étranger,  1849,  tom.  YI,  pag.  97i. 

(2)  Junge,  M.  Duranton,  tom.  I,  n^  554,  God.  procéd.,  art.  59. 


Digitized  by 


Google 


1  i  0  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*  83 

être  autrement;  car  elle  vient  à  juger,  comme  une 
question  préjudicielle  de  la  demande  principale,  et  le 
juge  du  fond  est  le  juge  des  exceptions  et  des  incidents 
qui  ne  sont  que  des  accessoires  du  procès.  Mais  lors- 
qu'elle est  intentée  comme  action  principale,  la  ques- 
tion peut  être  débattue  et  nous  ne  pensons  pas  que  le 
tribunal  de  la  situation  des  biens  devrait  se  déclarer 
incompétent  et  renvoyer  les  parties  devant  le  tribunal 
de  l'ouverture  de  la  succession.  En  effet,  si  la  demande 
tend  dans  sa  base  fondamentale  à  la  revendication  de 
^universalité  juridique  comme  chose  incorporelle^  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elle  a  aussi  pour  objet  de 
faire  restituer  par  le  défendeur  les  choses  matérielles 
qui  en  dépendent,  lors  même  qu'il  ne  s'agirait  que 
d'une  seule  chose  héréditaire.  Cette  dernière  conclu- 
sion est  même  le  résultat  principalement  utile  de 
l'action.  On  ne  s'occupe  de  l'hérédité,  ut  fus  universale, 
que  pour  y  arriver  en  définitive.  Or,  en  matière  réelle, 
c'est  la  situation  des  biens  litigieux  qui  fixe  la  compé- 
tence. Nous  pensons  donc  que  le  tribunal  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  et  celui  de  la  situation  des  biens 
héréditaires,  seraient  l'un  et  l'autre  compétents  pour 
connaître  de  l'action  dont  il  s'agit  (1). 

Les  jurisconsultes  qui  regardent  la  pétition  d'héré- 
dité comme  une  action  mixte  de  sa  nature,  doivent 

(1)  Voy.  Deltiï(court,  tom.  H,  notes  sor  lee  [Mtg.  46^,  pag.  US. 
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natareilement  décider  qu'elle  peut  être  portée  au 
choix  du  demandeur,  soit  devant  le  tribunal  de  l'ou- 
verture de  la  succession,  soit  devant  le  tribunal  de  la 
situation  des  biens,  soit  devant  celui  du  domicile  de 
l'héritier  apparent  défendeur  (Cod,  proc,  art.  59)  (1). 

84.  —  Notons  avant  de  passer  à  l'examen  des  per- 
sonnes contre  lesquelles  se  donne  la  pétition  d'héré- 
dité, que  les  drmts  du  demandeur  doivent  exister  au 
moment  de  la  demande  (!£].  Il  serait  injuste  de  forcer 
te  défendeur  à  combattre  des  prétentions  nouvelles 
qu'il  n'aurait  pu  prévoir  au  début  de  l'instance.  I^xm 
autre  côté,  le  droit  nouvellement  acquis  n'est  pas  pour 
cela  perdu  pour  le  demandeur  qui  peut  le  faire  valoir  à 
nouveau,  sans  avoir  à  redouter  l'exception  de  la  chose 
jugée  (3). 

Art.  2. 

Contre  quelles  personnes  se  donne  la  pétition  d'hérédité, 

SOMMAIRE. 

85.  —  L'action  en  pétition  d'hérédité  se  doDne  contre 

les  héritiers  apparents  qui  possèdent  soit  la 

(1)  Mais  en  fait  cela  ne  se  comprendrait  pas.  Si  les  biens  dépendant  d*ime 
snccesaion  sont  aftoës  à  Bayoone  on  à  Peq)i^an,  concevrait-on  que  le  tribunal 
de  Paria  statuât  sur  la  pétition  d'hérédité  parce  que  Théritier  apparent  y  aurait 
son  domicile?... 

(2)  Gaïus,  IV,  144. 

(3)  LL.  23-35,  ff.  Dejudiciis.  L.  11,  §  4,  ff.  Exeept.  ni  judicatœ.  Voy. 
Crusse,  Thèse  précilée»  chap.  ii,  in  fine. 
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totalité^  soit  une  partie^  soit  un  objet,  soit 
même  un  droit  quelconque  de  Thérédité. 

86.  —  A.  Il  faut  que  le  défendeur  possède. 

87.  —  f.  L'action  se  donne  contre  le  possesseur  ;>ro^tfo. 

88.  —  II.  L'action  se  donne  contre  le  simple  détenteur. 

89.  —  Si  c'est  un  mandataire  désavoué,  l'action  pro- 

cède contre  lui  comme  délenteur  corporel. 
S'il  y  a  ratification,  c'est  contre  le  mandant 
que  l'instance  se  poursuit. 

90.  —  Le  détenteur  qui  prétend  retenir  la  chose  héré- 

ditaire pour  lui-même  alors  qu'il  en  a  pris 
possession  pour  un  autre,  4oitétre  considéré 
comme  un  possesseur  de  mauvaise  foi. 

91.  —  Quid,  si  le  mandant  n'a  pas  fait  connaître  sa 

volonté. 

92.  —  L'acquisition  des  fruits  par  la  perception  de 

bonne  foi,  est  une  création  de  l'ancien  droit 
français. 

93.  —  Ul.  Des  .possesseurs  fictifs.    L'action  se   donne 

contre  eux. 

94.  —  a.  Première  classe.  De  ceux  qui  ont  cessé  par  dol 

de  posséder  les  choses  héréditaires. 

95.  —  L'action  ne  perd  pas  son  caractère  réel,  bien  que 

ces  défendeurs  ne  possèdent  plus  réellement. 

96.  —  Le  demandeur  peut  agir  tout  à  la  fois  contre  le 

"possesseur  fictif  et  contre  le  possesseur  réel. 

97.  —  L'héritier  qui  a  obtenu  du  possesseur  réel  la 

remise  de  la  chose  héréditaire,  est-il  déchu 
de  son  action  contre  le  possesseur  fictif? 

98.  —  Le  possesseur  fictif  est  libéré  de  l'action. 

.  99.  —  Le  tiers  détenteur  n'est  pas  libéré  de  l'action, 
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lorsque  rhéritier  a  cru  ne  devoir  agir  que 
contre  le  possesseur  fictif. 

100.  —  Les  tribunaux  pourraient  combiner  par  voie 
d'interprétation  l'exécution  des  jugecoeots 
rendus  contre  le  possesseur  fictif  ei  le  tiers 
détenteur,  de  manière  à  adoucir  ce  qu'il  y  a 
de  trop  dur  dans  la  théorie  romaine. 

IM.  — *.  Deuxième  classe.  L'action  se  donne  contre  ceMx: 
qui  se  posent  malicieusement  comme /m>ws- 
sewrs^  bien  qu'ils  ne  le  soient  pas  réellement. 

102.  -^  Mais  il  faut  1*  que  le  débat  ait  été  malicieuse- 

ment accepté  ;  2*  et  que  le  demandeur  ait 
ignoré  dans  le  principe  que  le  détenteur  ne 
possédait  rien  des  biens  delà  succession. 

103.  —  Quidjuris,si  le  défendeur  abandonnait  son  sys- 

tème mensonger  dans  le  cours  de  la  pro- 
cédure? 

104.  —  Que  décider  dans  le  cas  où  l'héritier  trompé  par 

un  tiers  qui  se  pose  mensongèrement  comme 
possesseur,  nSglige  le  possesseur  réel  ? 

105.  —  Quidy  s'il  a  su  que  le  défendeur  n'était  pas  pos- 

sesseur? 

106.  —  En  droit  français,  toutes  ces  questions  se  décide- 

raient suivant  les  circonstances;  mais  les  lois 
romaines  n'en  devraient  pasmoinsavoir  leur 
influence,  comme  raison  écrite,  en  l'absence 
de  textes. 
107. —  6.  Jl  faut  que  le  défendeur  possède  quelque 
chose  de  l'hérédité. 

108.  —  Celui  qui  ne  possède  rien  de  l'hérédité  n'est  pas 

tenu  de  l'action. 

109.  —  L'action  se  donne  contre  celui  qui  possède,  quand 
m       ,  8 
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même  il  ne  posséderait  qu'un  objet  particu- 
lier dépendant  de  la  succession.  Raison  de 
cette  décisioi^  et  objection. 

110.  —  Réponse. 

111.  —  Il  faut  que  le  défendeur  possède  pro  hcsrede  vel 
,  pro  possessore. 

112.  —  C.  Développement  de  cette  proposition.  Méthode. 

113.  —  Notion  de  Théritier  apparent^  en  général. 

114.  —  L'héritier  véritable  ne  peut  jamais  être  posses- 

seur/)ro  kœrede. 

115.  —  A  moins  que  le  défunt  n'ait  été  lui-même  héri^ 

lier  apparent  relativement  à  certaines  choses 
trouvées  dans  sa  succession. 

116.  —  Quels  sont  les  héritiers  a[iparentâ  de  bonne  ou  de 

mauvaise  foi  ? 

117.  —  a.  Notion  des  héritiers  apparents  de  bonne  foi. 

118.  —  En  droit  français,  la  question  de  bonne  foi  se 

décide  suivant  les  circonstances. 

119.  —  Les  successeurs  aux  biens  qui  ont  rempli  les  for- 

malités voulues,  sont  assimilés  à  des  héritiers 
apparénis  de  bonne  foi,  lorsqu'ils  sont  tenus 
de  la  pétition  d'hérédité. 

120.  --  Même  décision  à  l'égard  du  cessionnaire  de 

droits  successifs. 

121.  —  b.  Notion  des  héritiers  affSirenis  de  mauvaise  foi. 

122.  —  Des  difiTérents  possesseurs  qui  sont  assimilés  au 

prœda. 

123.  —  Celui  qui  n'assigne  aucune  cause  à  sa  possession 

est  un  prœdo. 

124.  —  Discussion.  Raison  de  cette  décision  des  lois  ro- 

maines, suivant  Doneau. 
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125.  —  Dans  le  système  romaÎD^  la  réponse  que  faisait 

le  défendeur  lors  de  l'interrogatoire  in  jure 
déterminait  Taclion  que  le  demandeur  obte- 
nait contre  lui.  En  France,  il  suffit  de  for- 
muler la  demande  d'une  manière  générale 
en  délaissement  de  la  chose  héréditaire^  sauf 
à  conclure  ensuite  d'après  le  système  de  dé- 
fense du  possesseur  soit  en  pétition  d'héré- 
dité^ soit  en  revendication. 

126.  —  Utilité  qu'il  y  a  à  distinguer  la  pétition  d'héré- 

dité de  la  revendication. 

127.  —  Exemples  tirés  du  Commodatet  du  Dépôt. 

128.  —  Méthode. 


85.  —  L'action  en  pétition  d'hérédité  se  donne 
comme  les  autres  actions  réelles,  contre  celui  ou  ceux 
qui  possèdent  un  droit  héréditaire,  ou,  soit  la  totalité, 
soit  une  partie,  soit  même  nne  chose  particuUère  de 
rhérédité  (1).  Mais  cela  ne  suffit  pas  pour  que  le  défen- 
deur  en  soit  tenu,  il  faut  qu'il  possède  ou  qu'il  soit 
réputé  posséder  ces  jus  vel  rem  hœreditariam,  pro  hœ^ 
rede  vel  pro  possessore,  c'est-à-dire,  dans  notre  langue 
juridique,  en  qualité  d^ héritier  apparent  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi.  Si  le  défendeur  n'appuie  pas  sa  pos- 
session sur  la  prétention  de  s'attribuer  l'hérédité,  ut 
jus  universale,  ou  tout  au  moins  s'il  ne  conteste  pas  la 

(i)  PoTHiER,  loe.  cit.,  D«*  370,  373,  37i.  Zacharlc,  g  616  2«. 
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qualité  réclamée  par  le  demandeur,  il  ne  peut  s*agir 
de  Faction  qualifiée  en  droit  de  pétition  d'hérédité, 
mais  uniquement,  soit  de  la  revendication  ordinaire, 
soit  de  toute  autre  action  (1). 

Ainsi,  pour  que  l'héritier  véritable  se  trouve  régu- 
lièrement dans  le  cas  d'exercer  l'action  qui  nous 
occupe,  il  faut  la  réunion  des  trois  conditions  sui- 
vantes : 

1'  Que  le  défendeur  qui  se  pose  son  adversaire /W5- 
sède,  ou  tout  au  moins  qu'il  soit  réputé  posséder  encore, 
ne  fût-ce  que  comme  possessor  juris,  vel  quctëipossessor 
juris....; 

2'  Qu'il  possède  une,  plusieurs  choses  ou  toutes  les 
choses  dépendant  de  l'hérédité....  ; 

3*  Et  qu'il  les  possède  pro  hœrede,  en  qualité  d'héri- 
tier apparent  de  bonne  foi,  vel  pro  possessore^  c'est-à- 
dire  comme  un  usurpateur  de  mauvaise  foi. 

Reprenons  chacune  de  ces  trois  propositions. 

86.  —  A.  —  Il  faut  que  le  défendeur  possède.  —  Cette 
règle  est  commime  à  toutes  les  actions  réelles.  Elle  doit 


(1)  Re|[ulariter  de&niendum  est,  eum  demum  teneri  petitione  hœrediUUs  qui 
vel  jus  y  vel  rem  hœredilariam  pro  hœrede^  vel  pro  possessore  possidet. 
Ulp.,  L.  9,  ff.  De  hœred.  petit.  Dans  les  actions  réelles  spéciales,  Tofflce  da 
juge  est  4*exaffliDer  si  le  défendeur  possède,  mais  non  pas,  conune  daos  la  pé- 
tition d'hérédité,  de  rechercher  la  cause  ou  le  titre  de  la  possession.  C'est 
une  particularité  propre  à  la  pétition  d'hérédité  que  de  rechercher  le  titre  de 
la  possession.  Voy.  Mi  Pellat,  Traduction  et  commentaire  du  titre  de  reï 
vindicatione,  L.  9,  pag.  153,  not.  1,  et  ZacharIjC-Aubry  et  Rau,  g  616  2«. 
tom.  V. 
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s*entendre  latissimo  sensu,  dans  la  matière  que  nous 
traitons  (1).  Posséder  un  droit  héréditaire  au  point  de 
vue  dont  il  s'agit,  c'est  non-seulement  prétendre  l'exer^ 
cer  contre  les  autres,  mais  encore  prétendre  empêcher 
qxCan  ne  F  exerce  centre  nous. 

En  principe,  posséder  une  chose  dans  le  sens  légal 
du  mot,  c'est  l'avoir  en  sa  puissance,  comme  un  pro- 
priétaire, c'est  la  détenir  cumanimo  domini,  cumanimo 
st6i  habendi  (2). 

Celui  qui  détient  une  chose  sans  cette  intention,  ne 
possède  donc  pas,  quelque  juste  que  puisse  être  le  titre 
sur  lequel  repose  sa  détention.  C'est  ainsi  que  l'usu- 
fruitier, l'usager,  le  fermier  et  tous  les  détenteurs 
précaires  ne  possédant  pas  avec  cet  esprit,  et  recon- 
naissant des  étrangers  comme  véritables  maîtres  des 
choses  qu'ils  tiennent  à  titre  précaire,  n'acquièrent  pas 
pour  eux-mêmes  le  droit  de  possession  avec  les  avan- 
tages que  la  loi  y  attache.  Ils  ne  sont  que  des  instru- 
ments de  l'acquisition  de  la  possession  au  profit  de 
ceux  qui  leur  ont  fait  des  concessions  temporaires.  Ce 
n'est  pas  à  dire,  pour  cela,  qu'ils  ne  profitent  aucune* 
ment  des  bénéfices  matériels  que  la  possession  acquise 
au  profit  deceux  qu'ils  reconnaissent  comme  les  véri- 


(1)  Comp.  L.  9,  ff.  De  rti  vindicat, 

(2)  Possessionem  adqulrimus  et  animo  et  corpore  :  animo  utique  nostro,  cor- 
fN>re  vel  nostre,  tel  alteno  (ftirimo).  Paul,  SénU  V,  II,  g  1. 
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tables  maîtres,  est  susceptible  de  procurer.  Us  en 
profitent,  auxontraire,  sous  certains  rapports,  dans  les 
limites  de  leurs  concessions  respectives  ;  mais  ce  n'est 
toujours  que  indirectement  et,  en  quelque  sorte,  par 
reflet  d'un  bhoc  en  retour. 

87.  -^l.  La  pétition  d'hérédité  se  donne  contre  le  pos- 
sesseur pro  suo.  —  11  est  évident  que  celui  qui  possède 
pour  lui,  dans  le  sens  juridique,  une  ou  plusieurs 
choses  héréditaires  soit  par  lui-même,  soit  par  les  ins- 
truments dont  nous  venons  de  parler,  est  passible  de 
la  pétition  d'hérédité. 

Ainsi  le  membre  de  la  famille  d'un  degré  inférieur 
qui  possède  les  choses  héréditaires,  dans  la  persuasion 
qu'il  est  réellement  héritier,  qui  pro  hœrede  possidet, 
et  même,  celui  qui  sachant  très-bien  qu'il  n'est  pas 
fherus,  le  maître  de  la  chose  héréditaire,  s'en  empare 
avec  mauvaise  foi,  comme  un  voleur  (prœdo)  et  qui  la 
possède  avec  un  animus  sibi  hàbeiidi  d'autant  plus  dé- 
veloppé qu'il  sait  l'origine  de  sa  possession  plus  illégi- 
time, qui  pro  possessore  possidet..,.,  ces  personnes, 
dis-je,  sont  soumises  à  Tacfîon  en  pétition  d'hérédité 
de  la  part  de  l'héritier  véritable.  Il  importe  peu,  sous 
le  rapport  qui  nous  occupe  en  ce  moment,  que  le  pos- 
sesseur de  l'hérédité  ou  d'un  objet  quelconque  de 
l'hérédité,  soit  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  La  juste 
possession  et  l'injuste  possession  sont  toutes  deux 
mises  sur  la  même  ligne,  en  ce  qui  concerne  le  droit 
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appartenant  à  rhéritier  saisi  (1),  de  s'adresser  par  la 
pétition  d'hérédité  à  celui  qui,  s'étant  mis  à  sa  placé 
par  un  moyen  quelconque,  prétend  s'y  maintenir  en 
qualité  d'héritier  ou  retenir  les  choses  héréditaires  sans 
assigner  aucune  cause  légitime  à  sa  possession  (2). 

88.  —  II.  Uaction  peut  être  dirigée  contre  le  simple 
détenteur,  —  Il  peut  se  faire  que  le  demandeur  en  pé- 
tition d'hérédité  s'adresse  d'abord  à  celui  qui  ne  pos- 
sède pas  les  biens  héréditaires  pour  son  propre  compte, 
et  que  ce  dernier  se  trouve  ainsi,  au  moins  provisoire- 
ment, soumis  aux  conséquences  de  l'action,  quoiqu'il 
n'entende  pas  se  poser  lui-même  en  possesseur  pro 
hœrede  vel  pro  possessore.  Car  les  actions  réelles  peu- 
vent être  dirigées  d'abord  contre  ceux  qui  détiennent 
naturellement  (naturaliter,  corporaliter)  la  chose  ou 
les  choses  Utigieuses.  Il  suffit  pour  la  validité  delà  pro- 
cédure qu'il  soit  en  leur  pouvoir  de  les  restituer.  Je 
reprends  ou  je  saisis  mon  bien  partout  où  je  le  trouve. 

Ce  point  a  fait  question  dans  le  principe.  Les  Procu- 
léiens  ne  voulaient  pas  admettre  que  la  revendication 
pût  se  produire  avec  effet  contre  d'autres  que  les  pos-, 
sesseurs  juridiques  cum  animo  sibi  habendi;  mais  les 
Sabiniens  accordaient  l'action,  sans  distinction,  contre 
les  détenteurs  quels  qu'ils  fussent  :puto,  dit  Ulpien, 

(I)  Voy.  L.  3,  2  22,  ff.  I>e  acquirandâ poi^eiUùné, 
(«)  LL.  12-13,  ff.  De  hmred.  petit. 
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ab  omnibus  qui  tenent  et  habent  restituendi  facuUatem 
peti passe  {{).  Ce  dernier  système  a  fini  par  prévaloir 
dans  la  pratique,  et  c'est  celui  que  le  Code  Napoléon  a 
consacré  (2). 

Par  exemple  :  voyant  un  étranger  en  possession 
corporelle  des  biens  composant  l'hérédité  qui  m'appar- 
tient, et  ignorant  à  quel  titre  il  détient  les  héritages 
qui  en  dépendent,  je  puis  sans  aucun  doute  m'adressér 
à  lui,  et  ma  demande  sera  régulièrement  intentée, 
lors  même  qu'il  viendrait  ensuite  déclarer  qu'il  n'en- 
tend pas  se  poser  contre  moi  personnellement  en  qua- 
lité de  possesseur  pro  hcerede  velpro  possessore.  Mais 
on  sent  qu'il  doit  faire  connaître  le  plus  promptement 
possible  celui  pour  lequel  il  possède  et  même  l'appeler 
en  garantie,  afin  que  je  sache  quel  est  mon  véritable 
adversaire;  car  c'est  contre  l'héritier  apparent  que  l'ac- 
tion se  donne  en  principe.  Si,  dans  la  revendication  on 
n'a  pas  à  se  préoccuper  du  titre  de  la  possession  du 
défendeur,  il  n'en  est  pas  de  même  dans  la  pétition 
d'hérédité.  Ainsi,  le  fermier  du  possesseur  ;)ro  harede 
actionné  en  délaissement  des  biens  héréditaires  qu'il 
détient  sine  animo  sibi  habendi,  s'exonère  des  consé- 
quences de  la  demande  formulée  contre  lui,  en  faisant 


(1)  L.  9,  ff.  Dt  rei  vindieatione,  et  M.  Pellat,  ad  hanc  leg,  pag.  146  et 
suivantes. 

(î)  Arg.  de  Tart.  i7î7  du  Code  Napoléon.  L.  2,  Cod.  Vhi  in  rem.... 
M.  Prllat,  loc.  cit.,  pag.  155. 
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connaître  celui  pour  lequel  il  possède,  et  en  rappelant 
dans  l'instance,  il  a  le  droit,  s'il  ne  craint  pas  Quelque 
Collusion  frauduleuse  préjudiciable  à  ses  intérêts, 
d'exiger  et  d'obtenir  sa  mise  hors  de  cause  (1). 

Les  juges  agiront  sagement,  avant  de  pronoùôér 
ceftte  mise  hors  de  cause,  d'ordonner  que  le  détenteur 
précaire  fournira  un  inventaire  ou  un  état  exact  des 
choses  héréditaires  qu'il  détient  ;  ils.  éviteront  peut- 
être,  par  ce  moyen,  les  frais  d'une  enquête  aux  par- 
tiel désormais  les  seules  litigantes  (2). 

89.  —  Que  décider  dans  l'espèce  suivante?  Un  suc- 
cessible  d'un  degré  inférieur  appelé  éventuellement  à 
la  succession,  s'absente  pour  le  besoin  de  ses  affaires. 
Avant  son  départ,  il  a  constitué  un  mandataire  auquel 
il  a  donné  le  pouvoir  d'administrer  sa  fortune  et  de 
recueillir  les  successions  qui  pourraient  lui  échoir.  Ce 
dernier  se  met  en  possession  d'une  hérédité  à  laquelle 
il  prétend,  à  tort  ou  à  raison,  que  l'absent  dont  l'exis- 
tence n'est  pas  contestée,  est  utilement  appelé  et  il 
gère  cette  hérédité  en  maître  en  une  qna\ilé -équivoque^ 


(1)  PoTHiER,  Traité  de  la  propriété,  n»  298. 

(2)  Arg.  de  la  L.  13,  §  12,  ff.  Dt  hared.  pefit.  Cet  événement  juridique  est 
ÈpfitU  far  les  Interprètes  la  ïaudaiio  on  nominaiio  auctoris.  Un  grand 
nombre  de  docteurs  pensent  que  quand  le  détenteur  corporel  ne  nomme  pas 
son  auteur,  il  doit  être  traité  comme  un  fictus  possusor  qui  se  liti  obtulit.  Il 
existe  en  Allemagne  de  grandes  controverses  à  cet  égard. 

Mais  tnoy.  M.  PèllaT,  sur  là  lof  9,  au  Digeste,  De  rei  vindicatiône, 
pag.  156. 
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sans  que  Ton  sache  bien  au  juste  si  c'est  pour  lui  ou 
pour  son  mandant  qu'il  administre. 

Cependant  l'héritier  véritable  se  présente,  et  il  vient 
exercer  la  pétition  d'hérédité  contre  le  délenteur  cor- 
porel des  biens  de  la  succession  :  que  va-t-il  arriver? 

De  deux  choses  l'une  :  ou  le  détenteur  fait  connaître 
celui  pour  lequel  il  possède  l'hérédité,  pu  il  ne  le  fait 
pas  connaître. 

S'il  ne  le  f£[it  pas  connaître,  c'est  qu'il  entend  pos- 
séder pro  suo,  et  alors  il  doit  être  traité  comme  un 
usurpateur  de  la  qualité  d'héritier,  comme  un  posses- 
seur pro  possessore  (1  ) . 

S'il  le  fait  connaître  en  l'appelant  dans  l'instance  ? 
dans  ce  cas  encore,  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  l'absent,  averti  de  ce  qui  se  passe  ratifie  ce  qua 
fait  son  mandataire,  et  alors  il  reste  seul  défendeur  à 
la  demande  en  qualité  de  possesseur  pro  hœrede  velpro 
possessore^  suivant  que  son  mandataire  a  agi  avec  bonne 
ou  avec  mauvaise  foi.  Dans  cette  hypothèse,  le  pos- 
sesseur corporel  (le  mandataire  détenteur  au  nom  d'un 
tiers)  obtient  comme  le  fermier  sa  mise  hors  de  cause  ; 

Ou  il'refuse  sa  ratification^  et  alors  le  détenteur  cor- 
porel reste  dans  l'instance  pour  répondre  à  la  de- 
mande de  l'héritier  revendiquant.  S'il  conteste  en  son 


(1)  Et  non  pas  comme  un  fictM  potsessor  qui  se  liti  obiulit;  car  il  peut 
restituer  en  nature  :  ce  que  ne  peut  faire  le  possesseur  fictif. 
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nom  personnel  la  qualité  du  demandeur,  Taction  suit 
ses  phases  ordinaires  ;  si  au  contraire  il  s'incline  de* 
vant  le  bien  fondé  des  prétentions  de  l'héritier,  on 
passe  immédiatement  au  règlement-  des  restitutions 
de  jouissance  qui  peuvent  être  l'objet  d'un  compte 
entre  les  parties. 

90.  —  Mais  ici  se  présente  une  question.  Le  déten- 
teur corporel  dont  il  s'agit  doit-il,  quant  aux  restitua 
tions,  être  traité  comme  un  possesseur  de  mauvaise 
foi? 

11  n'est  pas  douteux  qu'il  doit  être  considéré  comme 
un  possesseur  de  mauvaise  foi,  s'il  prétend  retenir  les 
biens  légitimes  pour  son  propre  compte  et  s'il  conteste 
la  qualité  du  demandeur.  Mais  que  décider  s'il  s'in- 
cline devant  la  demande?  Sera-t-il  tenu  de  restituer, 
outre  les  biens  qu'il  détient  corporaliter,  les  fniits  qu'il 
a  perçus,  ou  pourra-t-il  au  contraire  les  conserver 
comme  siens  à  raison  de  la  perception  de  bonne  foi 
qu'il  a  faite,  sinon  pour  lui  au  moins  pour  son  man- 
dant qu'il  a  cru  réellement  appelé  à  la  succession 
quand  l'évéïiement  prouve  plus  tard  qu'il  ne  l'était 
pas?.,. 

Je  pense  qu'il  doit  restituer  au  demandeur  qui 
triomphe  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus.  Car  il  n'a  pu 
percevoir  ces  fruits  pour  lui,  cum  animo  sibi  habendi. 
S'il  les  avait  perçus  avec  cet  esprit  en  mettant  son 
mandat  de  côté,  il  devrait  encore  les  restituer  parce 
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qu'il  ne  les  aurait  perçus  qu'avec  mauvaise  foi  :  sa- 
chant parfaitement  qu'il  n'était  pas  personnellement 
appelé  à  l'hérédité.  Il  doit  donc,  dans  tous  les  cas,  res- 
tituer les  fruits  à  quelqu'un.  Or,  dès  que  l'absent 
n'entend  pas  se  poser  devant  la  demande  en  posses- 
seur/>ro  heerede  et  qu'il  refuse  de  ratifier  ce  qu'a  fait 
son  mandataire,  au-delà  de  son  mandat,  ce  dernier 
ne  peut  avoir  perçu  les  fruits  de  bonne  foi  que  comme 
un  gérant  d'affaires,  pour  le  compte  et  ponr  le  profit 
de  l'héritier  véritable  demandeur  dont  il  ne  conteste 
pas  la  qualité. 

91.  —  Mais  quidjuris?  si  l'absent  n'a  pas  fait  con- 
naître sa  volonté,  soit  parce  qu'il  ignore  tout  ce  qui 
s'est  passé,  soit  pour  tout  autre  cause?... 

îj'aclion  en  pétition  d^hérédité  se  poursuit  contre  le 
détenteur  corporel  qui  ne  demande  pas  sa  mise  hors 
de  causé;  mais  c'est  uniquement  contre  le  mandant 
que  l'action  procède  réellement.  Car  celui-là  seul  peut 
défendre  utilement  à  l'action  en  pétition  d'hérédité 
qui  se  pose  ou  qui  est  censé  se  poser,  soit  par  lui- 
même,  soit  par  son  mandataire,  en  possesseur  pro 
hœrede,  vel  pro  possessore.  Or  le  mandataire  de  notre 
espèce,  agissant  au  nom  de  son  mandant,  ne  peut 
évidemment  avoir  personnellement  l'une  ou  l'autre 
de  ces  qualités. 

On  sent  dès  lors  que,  si  la  demande  cesse  d'être 
contestée,   la  restitution  des  jouissances  s'opérera 
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comme  dans  les  cas  ordinaires,  suivant  que  Tabsent 
sera  jugé  les  avoir  perçus  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi  par  son  mandataire. 

92.  —  Dans  le  droit  romain^  ces  questions  n'avaient 
pas  rintérèt  qu'elles  ont  chez  nous,  parce  que  le  pos- 
sesseur pro  hcerede  devait  en  principe  restituer  les 
fruits  tout  aussi  bien  que  le  possesseur  pro  possessore^ 
sauf  une  distinction  relative  aux  fruits  perçus  avant  la 
lUù<ontesiatio  dont  nous  parlerons  plus  loin.  L'acqui- 
sitioa  des  fruits  par  la  perception  de  bonne  foi,  est 
une  création  de  notre  ancien  droit  coutumièr.  Mais  ce 
qu'il  est  bon  de  constater,  c'est  que  la  pétition  d'héré- 
dité se  donnait  autrefois  et  peut  encore  se  donner  au- 
jourd'hui, au  moins  in  limine  litis  contre  celui  qui 
possède  au  nom  d'autrui  en  qualité  de  détenteur  pré-- 
caire,  sauf  par  le  demandeur  à  régulariser  ensuite  sa 
procédure  contre  son  véritable  adversaire,  c'est-à-dire 
contre  celui  pour  lequel  le  détenteur  ou  le  mandataire 
possède  corporaliter  tout  ou  partie  des  biens  hérédi- 
taires (1). 

93.  —  m.  Des  possesseurs  fictifs.  —  Les  textes  du 
droit  romain  signalent  une  troisième  classe  de  per- 


(f  )  L.  13,  S  12,  ff.  De  petit,  hared.  Sanè,  dit  Donëau,  Corn.  L.  19, 
cap.  xii-xiv,  si  quis  tenet  alieno  Domine,  non  quasi  haeres  aut  non  quasi  sibi 
possidens,  iti  tenetur  petitione  hereditatis,  ut  placeat  absântis  nomine  ab  eo 
pelendam  hareditatem  :  ipsius  vero  nequaqmm,  (Voy.  sur  k  Laudatio 
auctoris,  M.  PfiU^T,  ad,  Ug.  9,  De  rei  vind,,  pag.  15^.) 
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sonnes  contre  lesquelles  se  donne  encore  Faction  en 
pétition  d'hérédité,  bien  que  les  personnes  dont  U 
s'agit  ne  possèdent  en  réalité  ni  pour  elles-mêmes,  ni 
pour  autrui.  (Voy.  L.  27,  §  3,  ff.  Dèrei  vindicat.) 

A  la  vérité,  nos  Codes  sont  muets  sur  cette  troi- 
sième catégorie  de  défendeurs  à  l'action  qui  nous 
occupe  :  mais  il  n'est  pas  douteux  que  l'esprit  équi- 
table de  notre  droit  ne  doive  les  faire  admettre  au 
nombre  de  ceux  contre  lesquels  la  pétition  d'hérédité 
peut  utilement  s'exercer  (1). 

Cette  catégorie  se  compose  de  ceux  qui,  par  inter- 
prétation de  la  législation,  sont  considérés  conune 
possédant  encore,  bien  qu'ils  ne  possèdent  plus  corpo- 
rellement,  au  moment  de  la  demande,  les  choses  de 
l'hérédité.  Les  jurisconsultes^. romains  subdivisaient 
cette  espèce  particulière  de  possessores  juris  en  deux 
classes  distinctes  (2). 

94.  —  a.  Première  clame,  —  Des  héritiers  apparents 
qui  ont  cessé  par  dol  de  posséder  les  choses  héréditaires, 
—  Est  considéré  comme  possesseur  fictif  celui  qui  a 
cessé  par  dol  de  posséder,  qui  desiit  dolo  possidere.  On 
sent  qu'un  tel  possesseur  est,  au  plus  haut  degré,  un 
héritier  apparent  de  mauvaise  foi. 

La  cessation  de  la  possession  par  dol  n'empêche  pa^ 


(1)  Voy.  DuRANTON,  tom.  I,  n»  55i. 

{ty  Voy.  DoNEAU,  loc.  cit,  XV,  et  aussi  Muhlenbruch,  §  706. 
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l'héritier  saisi  d'exercer  la  pétition  d'hérédité  contre 
celui  qui  s'est  d'ahord  posé  à  tort  comme  héritier  du 
défunt,  et  qui  plus  tard  s'est  volontairement,  dans  une 
intention  frauduleuse,  démis  de  la  possession  des 
choses  héréditaires  qu'il  a  su,  dans  le  principe  ou 
depuis,  ne  pas  lui  appartenir.  C*est  en  effet  une  règle 
générale  que,  dans  les  actions  réelles,  le  dol  équivaut 
à  possession  :  'pro  possessione  dolus  esf[i). 

Mais  remarquons  bien  le  pourquoi  et  la  portée  de 
cette  fiction.  Elle  a  été  inventée  par  les  fondateurs  de 
la  science,  en  haine  de  celui  qui  a  cessé  par  dol  de  pos- 
séder, et  non  pas  en  sa  faveur.  Ainsi,  cette  possession 
fictive  ex  interpretatione  juris,  ne  lui  fait  pas  acquérir 
le  domaine  par  l'usucapion,  et  ne  lui  donne  pas  droit 
aux  interdits,  chez  nous,  aux  actions  possessoires.  Si 
on  le  considère  fictivement  comme  possesseur,  c'est 
uniquement  dans  le  but  de  donner  au  demandeur  en 
revendication  ou  en  pétitffin  d'hérédité,  les  moyens 
d'agir  contre  lui  comme  s'il  possédait  réellement 
encore,  et  d'obtenir  ainsi  de  la  justice,  la  restitution, 
sinon  en  nature  au  moins  en  valeur,  des  choses  héré- 
ditaires qu'il  a  cessé  par  dol  de  posséder  (2). 

Cette  fiction  est  nécessaire,  parce  que  la  formule 


(1)  L.  22-27,  g  3  i>e  rei  vinâicai.  L.  131  De  regul.  juris.  L.  25,  §  2-8 
De  hœred.  petit.,  et  à  cette  occasion,  L.  1,  ff.  De  alienatUme  judic.  mû- 
iandi  causa  faciâ, 

(2)  Voy.  L.  13,  §  14.  L.  20,  g  6.  L.  25,  g  8.  ff.  De  hœred,  petit. 
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pétitoire  ne  se  donne  en  principe  que  contre  le^  pos- 
sesseurs qui  exercent  le  fait  de  possession  soit  par  euiL- 
mâmes,  soit  par  autrui. 

Quoique  nous  n'ayons  plus  en  France  un  syçti^me 
d'actions  basé  sur  des  formules,  et  que  par  §uite  beau- 
coup de  distinctions  admises  à  Rome  n'aient  plus  pour 
nous  l'intérêt  qu'elles  avaient  autrefois,  nous  n'en 
devons  pas  moins  conserver  cette  théorie  du  fictm  pqs- 
sessor,  au  fond  des  choses,  conmie  reposant  sur  l'équité 
et  comme  étant  en  parfaite  harmonie  avec  les  dispo- 
sitions du  Code  Napoléon (Cod.  Nap.,  1382-1379-2279), 

95.  —  Concluons  de  ce  qui  précède,  que  l'actiou 
en  pétition  d'hérédité  pouvant  s'exercer  contre  le  po$^ 
sesseur  fictif  comme  s'il  possédait  encwe,  en  réalité, 
ne  perd  pas  son  caractère  réel,  et  cela,  malgré 
l'abandon  qu'il  a  pu  faire  de  la  possession  des  biens; 
que  par  conséquent,  le  demandeur  doit  agir  devant  le 
tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession  ou  devant 
celui  de  la  situation  des  biens  héréditaires,  et  non  paç 
devant  le  domicile  de  celui  qui,  s'élant  indûmient  em- 
paré des  valeurs  de  la  succession,  en  a  ensuite  abact- 
donbé  la  possession  par  dol  (1). 


(1)  Voy.  PoTHiER,  Traité  de  la  propriétéy  n»  376.  Cod.  procéd.,  art.  59. 
Cependanl,  si  la  demande  se  bornall  en  uiie  simple  question  ^e  d&mmage»  et 
inUréU,  je  ne  veis  pas  pourquoi  on  ue.vunrdki  pas,  dans  le  cas  d*uue  aftno 
dirigée  seulement  contre  celui  qui  aurait  cessé  de  posséder  par  dol,  les 
ordinaires  de  la  comfitétenc^. 
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Rendons  cette  théorie  sensible  par  un  exemple  : 
rhéritier  saisi  apprend  qu'un  étranger  s'est  mis  indû- 
ment en  possession  de  quelques  biens  de  l'hérédité 
qu*il  prétend  posséder  pro  hœrede.  Le  temps  de  la 
prescription  va  s'accomplir,  s'il  ne  se  hâte  d'exercer 
son  action.  Le  possesseur,  pour  éviter  la  poursuite,  se 
débarrasse  des  objets  héréditaires  et  il  les  livre  à  un 
tiers  complaisant  ou  même  à  un  acheteur  de  bonne 
foi,  prétendant  par  ce  moyen  se  mettre  à  l'abri  de 
l'action  en  pétition  d'hérédité  qui,  d'après  ce  que  nous 
avons  vu  plus  haut,  ne  se  donne  en  général  que  contre 
les  possesseurs.  L'héritier  saisi  n'a  pas  moins  le  droit 
d*agir  contre  lui  devant  la  juridiction  compétente, 
comme  s'il  était  encore  en  possession  réelle  des  choses 
hérédilaires  et  de  le  considérer  dans  sa  demande 
comme  un  véritable  possesseur,  pour  conclure  contre 
lui  au  délaissement  des  objets  dont  il  s'est  malicieu- 
sement débarrassé,  sinon,  et  faute  par  lui  de  les  res- 
tituer, voir  dire  qu'il  sera  condamné  en  des  dommage^ 
et  intérêts  représentatifs  de  la  valeur  du  litige. 

Les  choses  se  passent  ainsi,  soit  que  le  défendeur 
ait  cessé  de  posséder  par  dol  avant  ou  après  là  de- 
mande. 

96.  —  Continuons.  Le  demandeur  en  pétition  d'hé- 
rédité a  incontestablement  le  droit  d'agir  par  la  même 
procédure  tout  à  la  fois  contre  celui  qui  a  cessé  de 

posséder  par  dol  et  contre  le  détenteur  auquel  il  a 
m  9 
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remis  les  choses  héréditaires  (1).  Il  est  même  conve- 
nable et  opportun  que  l'action  soit  dirigée  simulta- 
nénient  contre  l'un  et  contre  l'autre;  car,  en  agissant 
ainsi,  on  évite  la  difficulté  que  nous  examinons  au 
numéro  suivant. 

Lorsque  toutes  les  parties  sont  en  présence  devant 
la  justice,  le  demandeur  conclut  contre  ses  adver- 
saires d'après  leur  système  de  défense.  S'ils  se  réu- 
nissent tous  deux,  ce  qui  ne  manque  jamais  d'arriver, 
quand  ils  sont  l'un  et  l'autre  de  mauvaise  foi,  pour  lui 
contester  sa  qualité  d'héritiçr,  il  conclut  contre  eux 
en  pétition  d'hérédité,  et  en  établissant  sa  quaUté  con- 
testée, il  obtient  sans  difficulté  l'adjudication  de  ses 
conclusions.  En  conséquence,  les  deux  défendeurs  sont 
condamnés  solidairement  à  lui  délaisser  les  choses 
litigieuses  et  à  lui  payer  des  dommages  et  intérêts 
suivant  les  circonstances. 

Si  celui  qui  a  cessé  de  posséder  par  dol,  conteste 
seul  la  qualité  du  demandeur,  le  débat  de  la  pétition 
d'hérédité  se  concentre  entre  l'héritier  véritable  et 
lui  ;  car  il  n'y  a  de  pétition  d'hérédité  possible  qu'au- 
tant qu'il  y  a  controverse  sur  la  qualité  d'héritier. 
L'acheteur  détenteur  actuel  peut  être  de  bonne  foi  et 
n'avoir  aucunement  participé  au  dol  de  l'héritier  appa- 
rent. Dans  ce  cas,  la  pétition  d'hérédité  ne  procède 

(1  )  L.  25, 8  8,  ff.  De  hœred,  petit. 
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pas  contre  lui,  puisqu'il  se  prétend  acheteur,  tandis 
que  le  demandeur  se  prétend  hértti€7\  Leurs  préten- 
tions respectives  ne  sauraient  être  en  conflit.  Cela  est 
évident.  Mais  Tacheteur  ne  reste  pas  moins  dans  Tins- 
tance,  et  si  le  jugement  accueille  la  demande  dirigée 
contre  l'héritier  apparent  de  mauvaise  foi  qui  a  cessé 
de  posséder  par  dol,  la  revetidication  et  non  pas  la 
pétition  ^hérédité  s'exerce  contre  le  tiers  détenteur. 
En  conséquence,  il  est  condamné  par  le  chef  de  la 
sentence  qui  le  concerne,  à  délaisser  les  choses  héré- 
ditaires dont  il  a  accepté  la  tradition,  et  cela  avec 
injonction  de  restituer  tous  les  fraits  qu'il  a  pu  perce- 
voir dans  le  temps  intermédiaire  (Cod.  Nap.,  art.  549), 
s'il  est  jugé  qu'il  a  participé  au  dol. 

97.  —  Mais  ici  se  présente  une  diflBculté  qu'il  nous 
faut  tirer  au  clair. 

L'héritier  véritable  qui  a  obtenu  soit  judiciairement 
soit  amiablement,  putà  au  moyen  d'une  transaction, 
du  tiers  détenteur,  le  délaissement  à  son  profit  des 
choses  ou  de  la  chose  héréditaire  que  l'héritier  appa- 
rent a  vendues  quoique  n'en  étant  pas  propriétaire, 
peut-il,  nonobstant  cette  remise  opérée  cum  omni  causa 
par  le  possesseur,  actionner  encore  en  dommages  et 
intérêts,  aux  termes  de  l'art.  1382  du  Code  Napoléon, 
l'héritier  apparent  de  mauvaise  foi  qui,  dans  l'espoir 
d'échapper  à  la  pétition  d'hérédité,  a  ainsi  cessé  de 
posséder  par  dol? 
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Autre  cas.  L'héritier  véritable  après  avoir  obtenu  de 
rhéritier  apparent  de  mauvaise  foi  des  dommages  et 
intérêts  pour  le  préjudice  qui  est  résulté  de  son  indue 
prise  de  possession,  peut-il  malgré  Tindemnité  qui  lui 
a  été  allouée,  s'adresser  encore  au  tiers  détenteur  et 
lui  demander  en  justice  la  restitution  en  nature  des 
choses  héréditaires  qui  ont  pu  lui  être  hvrées  par  le 
dol  de  son  vendeur  ?. . . 

Pour  résoudre  ces  deux  questions,  une  distinction 
est  nécessaire.  Les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas 
manqué  de  la  faire  avec  ce  sens  juridique  parfait  qui 
les  caractérisait.  Examinons  séparément  ces  deux  hy- 
pothèses. 

98.  —  a.  Première  hypothèse,  —  Le  tiers  détenteur 
a  rerois  amiablement  ou  à  la  suite  d'un  jugement  qui 
l'a  condamné  à  le  faire,  à  l'héritier  véritable,  les  objets 
Utigieux  provenant  de  la  succession. 

Dans  ce  cas,  l'action  que  le  vrai  représentant  du 
défunt  aurait  pu  exercer  utilement  contre  l'héritier 
apparent,  est  éteinte  faute  d'intérêt.  Ce  dernier  se 
trouve  donc  Ubéré  de  la  pétition  d'hérédité,  quant  aux 
choses  qu'il'  a  hvrées  par  dol  à  l'étranger  qui  s'est 
exécuté  de  bon  gré  ou  de  force  :  le  tout  par  ar- 
gument de  la  règle,  bona  fides  nonpatitur  ut  bis  idem 
eodgatur. 

Nous  pensons  toutefois  qu'il  en  serait  autrement,  si 
à  raison  d'une  circonstance  quelconque,  l'héritier  véri- 
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table  ne  parvenait  point  à  obtenir  du  tiers  détenteur 
la  satisfaction  légitime  à  laquelle  il  aurait  droit. 

Exemple  :  L'héritier  saisi  a  fait  condamner  Facheteur 
de  mauvaise  foi  à  lui  restituer  des  meubles  héréditaires 
que  l'héritier  apparent  lui  a  livrés  par  dol,  dans  l'es- 
poir d'échapper  par  ce  moyen  à  la  pétition  d'hérédité, 
et  le  jugement  considérant  que  l'art.  2279  du  Gode 
Napoléon  ne  s'appUque  pas  en  pareil  cas,  lui  a  alloué 
10,000  francs  de  dommages  et  intérêts  pour  le  cas  oîi 
la  remise  ne  se  ferait  pas  en  nature.  L'acheteur  com- 
phce  du  prcedo  ainsi  condamné,  s'est  empressé  de 
vendre  pièce  à  pièce,  à  des  acquéreurs  de  bonne  foi, 
les  meubles  Utigieux;  puis  il  est  devenu  insolvable. 

Il  nous  parait  que,  dans  cette  hypothèse,  l'héritier 
véritable  conserve  son  action  entière  contre  l'héritier 
apparent  qui  a  cessé  de  posséder  par  dol,  afin  de  pou* 
voir  obtenir  de  sa  caisse  s'il  est  possible,  ce  qu'il  n'a 
pu  avoir  de  celle  de  son  comphce.  La  loi  n'a  pu  vou- 
loir, audit  cas,  l'abandonner  sans  protection  aucune  à 
la  merci  de  ses  adversaires,  quand  surtout  la  nature 
des  biens  s'oi^se  à  ce  qu'il  puisse  les  suivre  entre  les 
mains  des  sous-acquéreurs  de  bonne  foi  (God.  Nap., 
art.  2279). 

Nous  concluons  donc,  en  ce  qui  touche  la  première 
hypothèse,  que  l'héritier  apparent  qui  a  cessé  par  dol 
de  posséder  les  choses  ou  la  chose  héréditaire,  est 
libéré  de  l'action  en  pétition  d'hérédité,  lorsque  Théri- 
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tier  véritable,  au  lieu  de  s'adresser  tout  d'abord  à  lui, 
a  préféré  agir  par  l'action  in  rem,  contre  le  possesseur 
actuel,  et  que  ce  dernier  a,  de  bon  gré  ou  de  force, 
satisfait  à  sa  juste  réclamation  (1). 

Mais  nous  concluons  en  même  temps  que  dans  les 
cas  où  l'intérêt  de  l'héritier  saisi  n'a  pas  cessé  complè- 
tement, ce  principe  souffre  une  limitation  nécessaire, 
putà  lorsque  le  possesseur  réel  actionné  en  revendica- 
tion, se  trouve  ou  s'est  mis  dans  l'impossibilité  d'exé- 
cuter les  condamnations  prononcées  contre  lui,  soit 
parce  qu'il  est  devenu  insolvable,  soit  pour  tout  autre 
cause. 

Passons  maintenant  à  la  seconde  espèce. 

99.  —  Deuxième  hypothèse,  —  Le  véritable  héritier 
a  obtenu  un  jugement  contre  l'héritier  apparent  qui  a 
été  condamné  à  lui  payer  des  dommages  et  intérêts 
pour  avoir  fait  passer  par  doi  des  biens  de  la  succes- 
sion entre  les  mains  d'un  tiers,  afin  que  ce  dernier 
puisse  les  usucaper  au  préjudice  du  légitime  proprié- 
taire. Le  tiers  détenteur  se  trouve-t-il  dans  cette  hypo- 
thèse, comme  l'est  l'héritier  apparent  de  la  première 
espèce,  libéré  de  l'action  que  l'horitier  véritable  aurait 
pu  intenter  tant  contre  lui  que  contre  son  compUce, 


(1)  Dans  le  cas  où  il  est  de  bonne,  foi,  la  Cour  de  cassation  ne  donne  à 
rhéritier  saisi  aucune  action  contre  lui.  Mais  c'est  une  grave  erreur,  ainsi  que 
nous  le  d($montrerons  plus  tard  en  traitant  de  la  revendication  (Infrà,  n"*  201 
et  suivants). 
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afin  d'en  obtenir  la  remise  des  choses  litigieuses  et  des 
dommages  et  intérêts  suivant  les  circonstances?... 

Non.  Les  lois  romaines  décident  cette  question  en 
faveur  de  l'héritier  véritable.  Elles  veulent  que  le  vrai 
représentant  du  défunt  ne  soit  pas  déchu  de  la  faculté 
qu'il  a  d'agir  contre  /e  possesseur  réel.  Il  importe  peu 
qu'il  ait  obtenu  une  condamnation  pécuniaire  contre 
l'héritier  apparent  qui  a  cessé  par  dol  de  posséder  les 
biens  héréditaires.  La  revendication  ne  continue  pas 
moins  de  subsister  au  profit  du  légitime  propriétaire 
contre  le  tiers  détenteur  (1). 

Cependant  nous  lisons  dans  Doneau  que  cette  théo- 
rie, quoique  basée  sur  les  textes  les  plus  positifs,  fut 
vivement  attaquée  au  XVP  siècle,  par  les  uns  comme 
inique  et  absurde,  et  défendue,  au  contraire,  par  les 
autres  conmae  étant  la  seule  conforme  aux  véritables 
principes  du  droit  civil.  C'est  qu'en  effet  l'acheteur  de 
mauvaise  foi,  et  même,  dans  notre  système,  le  tiers 
détenteur  de  bonne  foi  qui  a  traité  de  Tachât  d'un  im- 
meuble avec  l'héritier  apparent,  ne  sauraient  être 
libérés  de  l'action  appartenant  toujours  à  l'héritier  vé- 
ritable, par  cela  seul  que  ce  dernier  aurait  jugé  à 
propos  de  ne  diriger  sa  pétition  d'hérédité  que  contre 
l'usurpateur  de  sa  qualité,  et  cela  alors  même  que  la 


(1)  Voy.  L.  7,  ff.  De  rei  vindicat,  h.  95,  g  9,  ff.  De  solul.  et  L.  13,  J  11, 
if.  De  hœred,  petit. 
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Condamnation  en  dommages  et  intérêts  qu'il  aurait 
obtenue  aurait  été  exécutée  (1). 

On  objecte  que  cette  solution  de  la  difficulté  est 
inique  et  absurde  et  qu'il  n'est  pas  possible  d'admettre 
que  l'héritier  apparent  qui  a  cessé  par  dol  de  posséder 
les  choses  héréditaires,  soit  libéré  de  l'action  du  vrai 
représentant  du  défunt  par  la  restitution  que  le  pos- 
sesseur réel  lui  aurait  faite,  et  que  cependant,  ce 
même  possesseur  réel  ne  serait  pas  également  libéré 
de  l'action  in  rem,  dans  le  cas  où  le  demandeur  en  pé- 
tition d'hérédité  aurait  obtenu  de  la  justice  des  domr> 
mages  et  intérêts  destinés  à  lui  t^nir  Ueu  de  la  valeur 
des  objets  réclamés.  11  faut  donc,  conclut-on,  rejeter 
toute  distinction  et  décider  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre,  que  l'héritier  saisi  n'a  plus  d'action  contre  le 
tiers  détenteur  qui  n'a  qu'à  s'éjouir  de  sa  bonne  for- 
tune, dès  que  son  ennemi  (l'héritier  véritable)  a  obtenu 
une  satisfaction  quelconque  de  la  part  de  l'héritier 
apparent. 

A  cela  Doneau  répond  avec  raison,  ce  nous  semble, 
qu'il  n'y  a  rien  d'inique  ni  d'absurde  à  admettre  la 
distinction  très-juridique  que  les  lois  romaines  font 
entre  les  deux  hypothèses  dont  il  s'agit,  et  que,  loin  de 


(1)  Cette  question  est  longuement  traitée  par  Doneau  dans  set  Commen-- 
tairest  liv.  XIX,  cap.  xii,  n<»  17,  18,  19,  20  et  21,  tom.  V  de  ses  œuvres, 
pag.  606  et  suiv. 
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là^  chaque  branche  du  problème  repose  sur  des  motifs 
sérieux  qui  lui  sont  propres. 

En  effet,  pourquoi  le  possesseur  réel  Hbère-t-il  de  la 
pétition  d'hérédité  son  auteur  qui  a  cessé  de  posséder 
par  dol  les  choses  héréditaires,  en  les  restituant  au 
légitime  héritier?  C'est  parce  que  sa  restitution  des 
choses  litigieuses  fait  défaiUir  le  principe  de  l'action 
elle-même  qui,  sans  cela,  aurait  continué  de  subsister 
au  profit  du  propriétaire.  Quel  est  chez  nous  l'objet 
principal  de  la  réclamation  de  l'héritier  saisi?  C'est 
d'arriver  en  définitive  à  lui  faire  obtenir  la  restitution 
en  nature  des  choses  de  la  succession.  Cette  restitution 
une  fois  opérée,  son  intérêt  cesse  à  l'instant  même.  Il 
n'a  plus  rien  à  demander  quand  ce  qu'il  avait  le  droit 
de  revendiquer  est  rentré  dans  son  patrimoine.  On 
sent  dès  lors  pourquoi  les  lois  romaines  décident  la 
première  hypothèse  en  faveur  de  l'héritier  apparent 
qui  a  cessé  par  dol  de  posséder  les  choses  provenant 
du  défunt. 

Mais  il  en  est  tout  autrement  dans  la  seconde,  lorsque 
l'héritier  véritable  a  d'abord  agi  contre  l'héritier  appa- 
rent de  mauvaise  foi  et  qu'il  l'a  fait  condamner  en. 
des  dommages  et  intérêts  à  cause  de  son  dol  (Cod. 
Nap.,art.  1382.  Comparez  L.  13,  §  14,  ff.  in  fine  De 
hcered,  petit,)  La  condamnation  qu'il  obtient  n'a  pas  le 
pouvoir  de  hbérer  le  tiers  détenteur  de  l'action  in  rem 
appartenant  toujours  au  légitime  héritier,  et  la  raison 
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qu'en  donilent  les  lois  romaines,  c'est  que  cette  con- 
damnation n'est  rien  autre  chose  que  la  peine  de  la  ma- 
nœuvre fravduleuse.  Ce  que  reçoit  l'héritier  saisi  du 
faux  possesseur  ne  vient  pas  à  la  décharge  ou  en  l'ac- 
quit du  tiers  détenteur,  lequel  n'en  reste  pas  moins 
encore  soumis  à  la  revendication  du  légitime  proprié- 
taire. Eum  quipossidet  non  liberabit  (1). 

On  nous  fait  une  seconde  objection  et  on  nous  dit  : 
ce  que  vous  décidez-là  est  impossible,  parce  que  vous 
allez  vous  heurter  malencontreusement  contre  la 
règle,  bona  fides  non  patitur  ut  bis  idem  eodgatur?... 
L'héritier  véritable  qui  a  obtenu  des  dommages  et  in- 
térêts représentatifs  des  valeurs  litigieuses  dans  le 
procès  en  pétition  d'hérédité  qu'il  a  fait  au  faux  héri- 
tier, ne  saurait  être  admis  à  encaisser  ces  dommages 
et  intérêts  d'abord,  et  à  conserver  en  même  temps  la 
revendication  des  biens  en  nature  que  vous  lui  ré- 
servez contrôle  possesseur  réel.  Dès  qu'il  accepte  les 
prestations  personnelles  mises  à  la  charge  de  l'héritier 
apparent  par  le  jugement  sur  la  pétition  d'hérédité,  il 
ratifie  par  cela  même  ce  qu'a  fait  le  prœdo  dans  le 
,  temps  intermédiaire  et  par  conséquent  les  ventes  qu'il 
a  pu  consentir  à  des  étrangers  ?. . . 


(1)  Dicté  lege  13,  §  ii,  in  fine,  ff.  De  hœred.  petiL  Si  postquam  unus 
dolo  fecit  rfuominùs  possideret,  alius  possessionem  occupant,  hic  jam  duo 
incipiuni  teneri  :  prior  quia  dolo  desiit  posbidere,  posterior  quia  veiè  possidet 
(L.  25,  §  8,  if.  De  hœred,  petit.) 
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La  réponse  est  que  dans  les  actions  pénales  qui  ont, 
comme  la  pétition  d'hérédité  dirigée  contre  un  héri- 
tier apparent  de  mauvaise  foi,  pour  objet  la  réparation 
d'un  préjudice  causé  par  un  dol,  le  paiement  auquel 
est  condamné  pelui  qui  s'est  rendu  coupable  d'une 
manœuvre  frauduleuse  ne  libère  que  lui-même:  Il  ne 
libère  pas  ceux  qui  pourraient  avoir  été  ses  com- 
plices. Dans  ces  hypothèses,  chacun  supporte  person- 
nellement la  peine  de  sa  manœuvre  frauduleuse, 
comme  s'il  avait  agi  seul  (1). 

Ainsi,  la  règle  bona  fides  non  patitur  ut  bis  idem  exi- 
(jatuT  ne  s'apphque  pas  à  l'espèce.  L'héritier  qui,  après 
avoir  obtenu  de  l'usurpateur  de  sa  qualité  ayant  cessé 
par  dol  de  posséder  les  choses  héréditaires  des  dom- 
mages et  intérêts  à  raison  de  la  manœuvre  frauduleuse 
de  son  adversaire,  agit  ensuite  par  la  revendication 
contre  le  possesseur  réel,  lui  demande  tout  autre  chose 
que  ce  qu'il  a  demandé  au  possesseur  fictif. 

D'ailleurs,  la  condamnation  prononcée  par  le  pre- 
mier jugement  pourrait  souvent  n'être  pas  suffisante. 
Il  n'est  pas  impossible  que  le  revendiquant  ait  un  in- 
térêt particuher  d'affection  pour  certains  objets  prove- 
nant de  sa  famille.  Peut-être  la  succession  comprend 


(1)  Voy.  à  cet  égard  L.  13,  §  14,  L.  25,  §  8,  fT.  De  hœred.  petit,  Cujas,  ad 
leg.  U,  ff.  Qtwd  metû$  eausà.  M.  Pellat,  ad  leg.  7  et  69,  ff.  De  rei  vindi- 
catione,  et  M.  Démangeât  ,  <f^  Obligations  solidaires  en  droit  romain, 
pag.  3M,§1. 
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des  objets  d'art  qui,  dans  la  première  instance,  n'ont 
pu  être  appréciés  à  leur  juste  valeur,  faute  d'avoir  été 
représentés  en  nature  par  le  défendeur  à  la  pétition 
d'hérédité.  Enfin,  la  discussion  des  biens  du  faux  héri- 
tier condamné  à  indemniser  le  vrai  représentant  du 
défunt  peut  ne  pas  donner  à  ce  dernier  une  satisfac- 
tion complète,  et  il  serait  inique  qu'il  fût  privé  du 
droit  de  revendiquer  sa  chose,  alors  que  rien  ne  serait 
de  nature  à  faire  supposer  qu'il  a  voulu  réellement 
renoncer  à  son  action  contre  le  tiers  détenteur. 

100.  —  Au  surplus,  si  notre  manière  de  voir  parait 
trop  favorable  à  l'héritier  légitime,  rien  n'empêche  le 
tribunal  saisi  d'une  action  en  pétition  d'hérédité  contre 
un  héritier  apparent  qui  a  cessé  par  dol  de  posséder 
les  choses  héréditaires,  d'ordonner  l'appel  et  mise  en 
cause  du  possesseur  réel  contre  lequel  le  demandeur 
conclura  en  revendication,  et  de  statuer  par  un  seul  et 
même  jugement  sur  les  restitutions  et  les  dommages 
et  intérêts  auxquels  ils  doivent  être  condamnés  envers 
l'héritier  légitime.  De  cette  manière,  les  juges  évite- 
ront la  violation  apparente  de  la  règle  :  bona  fides  non 
patitur  ut  bis  idem  eodgatur,  et  ils  ne  se  trouveront 
jamais  exposés  à  accorder  au  légitime  représentant  du 
défunt,  une  double  réparation  du  préjudice  qui  aura 
pu  lui  être  causé  par  le  dol  de  ses  adversaires.' 

Quoi  qu'il  en  soit  du  mérite  de  cet  expédient,  nous  ^ 
ne  croyons  pas  moins  que  Théritier  saisi  ne  saurait 
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jamais  être  déclaré  purement  et  simplement  non-rece- 
vable  dans  son  conflit  avec  le  possesseur  réel,  par  cela 
seul  qu'il  aurait  obtenu  antérieurement  une  satisfac- 
tion telle  quelle  de  Théritier  apparent  qbi  aurait  cessé 
par  dol  de  posséder  les  choses  héréditaires  (1). 

KM.  —  b,  Deuocième  classe  de  possesseurs  ex  in- 
terpretatione  juris  contre  lesquels  se  donne  la  pétition 
(f  hérédité  quoi  qu^ils  ne  possèdent  pas  réellement.  Outre 
ceux  qui  ont  cessé  par  dol  de  posséder  les  choses  héré- 
ditaireSy  il  existe  une  autre  catégorie  de  possesseurs 
ex  interpretatione  juris  .qui  sont  également  rangés  au 
nombre  des  héritiers  apparents  de  mauvaise  foi...  Ce 
sont  ceux  qui,  assignés  en  pétition  d'hérédité  par  l'hé- 
ritier saisi,  comme  possesseurs  des  choses  héréditaires 
alors  qu'ils  ne  les  possèdent  pas  juridiquement  pour 
eux-mêmes,  contestent  cependant  la  qualité  du  de- 
mandeur et  entretiennent  son  erreur  dans  une  inten- 
tion malicieuse  ou  frauduleuse^  en  défendant  à  l'action 
comme  s'ils  possédaient  en  réahté,  afin  de  donner  au 
tiers  détenteur  le  temps  d'usucaper  les  biens  litigieux. 

Ceux  qui  agissent  ainsi  sont  fictivement  considérés 
comme  de  véritables  possesseurs  de  mauvaise  foi,  et 
la  pétition  d'hérédité  procède  contre  eux  comme  s'ils 
possédaient  réellement  (2). 

(1)  Voy.  M.  Pellat,  loc.  citât.,  sar  la  loi  7,  ff.  De  rti  vindicatUme. 

(2)  Yoy.  L.  i5,  ff.  De  hœred,  petit,  Pothieb,  loc.  citât.,  n»  377.  Comme 
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Tel  serait  chez  nous  le  fermier  de  rhéritier  apparent 
qui  se  laisserait  poursuivre  et  condamner  comme  pos- 
sesseur pro  hœrède  sans  nommei:  son  bailleur,  afin  de 
donner  lé  temps  à  ce  dernier  de  consonmier  la  pres- 
cription sur  le  point  de  s'accomplir. 

Ce  principe  est  commun  à  toutes  les  actions  réelles. 

102.  —  Pour  que  le  défendeur  soit  rangé  dans  cette 
espèce  particulière  d'héritiers  apparents(  de  mauvaise 
foi,  il  faut  les  deux  circonstances  suivantes  : 

1"*  Qu'il  ait  maUcieusement  et  de  mauvaise  foi  ac- 
cepté le  débat  sur  la  pétition  d'hérédité  ; 

^  Et  que  le  demandeur  ait  ignoré,  au  moment  de 
l'introduction  de  l'instance,  que  son  adversaire  ne 
possédait  aucun  bien  de  la  succession. 

Il  est  évident  que  cet  événement  juridique  ne  se 
produit  avec  son  caractère  particuUer  qu'autant  que  le 
débat  contradictoire  a  été  sérieusement  accepté.  Il  ne 
suffirait  pas  que  le  défendeur  eût  dit  vaguement  avant 
la  demande  qu'il  se  prétendait  possesseur  de  Phérédité; 
il  faudrait  de  plus  qu'il  se  posât  dans  l'instance  en  cette 
qualité. 


Tusacapion  pro  hœrede  se  consommait  dans  des  délais  bès-restreints,  cette 
matière  avait  pour  nos  mattres  en  législation  une  importance  qu*elle  a  perdue 
en  grande  partie  pour  nous.  Voy.  GaIus,  I,  gg  52  et  suiv.  Les  interprètes  ap- 
pellent cet  événement  juridique:  Voblatio  liti,  Gomp.  L.  7,  ff.  De  rei  vinéiea" 
tione.  L.  95,  §  9,  ff.  De  solut.  L.  13,  g  1i  et  L.  25,  g  8,  ff.  De  hœred,  petit. 
Tout  cela  dans  notre  droit,  s'arrange  tant  bien  que  mal  dans  Tapplication  de 
rart.  1382  du  Gode  Napoléon. 
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Ainsiy  il  se  mettrait  certainement  à  l'abri  de  Taction, 
et  son  adversaire  en  serait  pour  ses  frais,  s'il  s'était  ré- 
tracté avant  la  demande,  ou  même  s'il  se  rétractait  in 
limine  luis.  En  effet,  il  ne  tromperait  pas  le  demandeur 
dans  l'une  ou  l'autre  de  ces  hypothèses,  et  par  consé- 
quent l'une  des  conditions  essentielles  à  l'admissibilité 
de  l'action  contre  lui,  ne  se  rencontrerait  pas  dans  la 
cause  (1). 

103.  —  Quid  juris,  s'il  abandonnait  son  système 
mensonger  dans  le  cours  de  la  procédure  ?  Quelles  se- 
raient les  conséquences  de  sa  rétractation  tardive? 

Il  supporterait  d'abord  tous  les  frais  faits  jusqu'au 
moment  où  il  aurait  signifié  à  son  adversaire  son 
changement  de  système.  Mais  ce  n'est  pas  tout.  Le  dol 
qu'il  a  pratiqué  en  se  posant  mensongèrement  comme 
possesseur  des  biens  de  l'hérédité,  a  pu  causer  un 
grave  préjudice  au  demandeur.  Le  possesseur  réel  a 
peut-être  acquis  la  prescription  dans  le  temps  inter- 
médiaire ;  peut-être  a-1>-il  vendu  les  meubles  pièce  à 
pièce  à  des  acquéreurs  de  bonne  foi  :  de  sorte  que 
l'héritier  est  exposé  à  perdre  tout  ou  partie  des  valeurs 
héréditaires  par  la  fraude  de  celui  qui  s'est  d'abord 


(1)  L.  â6,  fT.  De  rei  vindicat,  Cesi  une  limitation  de  la  loi  45,  ff.  De  hœred. 
petit.  Qui  se  ohtulit  liti  quasi  possideat,  tenetur  ac  si  possideret,  nisi 
aetor  sciverit  quod  reus  non  possideat.  Nom  sic  a  se  ipso  deciperetur. 
Voy.  L.  25,  ff.  De  rei  vindicat,  11  y  aurait  absolution  au  cas  de  cette  loi. 
M.Pellat,  pag.  221. 
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posé  comme  son  adversaire  en  mie  qualité  men- 
songère. Les  Romains  poussaient  à  cet  égard  la  logique 
jusque  dans  ses  derniers  retranchements^  et  dès  que  le 
débat  était  engagé  par  la  litis  contestatio,  la  qualité  des 
parties  était  iwévocablement  fixée,  à  ce  point  que  le 
changement  ultérieur  de  système  de  défense  n'empê- 
chait pas  le  faux  possesseur  de  rester  tenu  de  Faction 
en  pétition  d'hérédité  avec  toutes  ses  conséquences. 
On  n'userait  pas  sans  doute  d'une  telle  rigueur  aujour- 
d'hui; car  chez  nous,  les  conclusions  peuvent  être 
modifiées  jusqu'à  la  clôture  des  débats  :  les  questions 
de  frais  réservées.  Toutefois,  les  magistrats  ne  man- 
queraient pas  d'allouer  des  dommages  et  intérêts  selon 
les  circonstances  et  suivant  le  préjudice  réel  que  le 
demandeur  aurait  éprouvé  par  la  malice  de  son  adver- 
saire (Cod.  Nap.,  art.  1382). 

104.  —  Que  décider  dans  l'espèce  suivante?  L'hé- 
ritier saisi  est  sur  le  point  d'intenter  sa  demande  en 
pétition  d'hérédité  contre  Primus,  le  possesseur  réel 
des  biens  héréditaires  ;  un  tiers  Secundus  se  présente 
et  prétend  q^e  c'est  lui-même  et  non  pas  le  possesseur 
réel  Primus,  qui  possède  véritablement.  Jusque-là,  rien 
n'était  de  nature  à  le  faire  considérer  comme  ayant  eu 
la  qualité  de  possesseur  qu'il  revendique;  mais  il  n'en 
agit  pas  moins  ainsi,  dans  le  but  d'induire  le  deman- 
deur en  erreur,  et  afin  d'éviter  à  Primus,  son  ami,  les 
conséquences  de  l'action. 
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L'héritier  trompé  néglige  le  possesseur  réel  pour 
s'en  prendre  à  celui  qui  se  pose  mensongèrement  en 
possesseur  pro  hœrede.  La  supercherie  se  découvre 
plus  tard,  que  va-Wl  arriver? 

La  loi  romaine  décide  que  Secundus,  quoique  ne 
possédant  pas  en  réaUté  les  biens  héréditaires,  est  tenu 
de  la  pétition  d'hérédité,  et  qu'il  doit  être  impitoya- 
blement condamné  dans  la  qualité  qu'il  a  menson- 
gèrement prise  (1). 

105.  —  Mais  que  décider,  si  Secundus  ^ient  à 
prouver,  en  cours  d'instance,  que  le  demandeur  savait 
très-bien  que  lui,  Secundus,  n'était  pas  le  véritable 
possesseur? 

Il  sera,  renvoyé  de  la  demande  quoique  ayant  per- 
sévéré à  se  poser  faussement  comme  possesseur  des 
choses  héréditaires.  En  effet,  il  ne  saurait  être  jugé 
comme  ayant  en  réalité  trompé  le  demandeur.  Celui 
qui  fait  semblant  de  croire  un  menteur  qu'il  sait  très- 
bien  jouer  la  comédie,  et  qui  le  poursuit  néanmoins, 
se  trompe  lui-même  sans  être  trompé  par  le  mensonge 
de  son  adversaire  (2). 

106.  —  On  sent  que,  de  nos  jours,  toutes  ces  ques- 
tions se  décideraient  suivant  les  circonstances  et  d'après 

(1)  L.  i5,  ff.  De  hœred.  petit,  Doneau,  loco  cit,  XV.  Gomp.  L.  27,  ff.  De 
rei  vindieat. 

(2)  L.  26,  ff.  De  rei  vindimi.  Cet  exemple  prouve  jusqu*à  quel  point  les . 
Stoïciens  poussaient  les  aperçus  de  Tanalyse. 

m  10 
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l*appréciation  souveraine  que  les  magistrats  feraient 
des  faits  pour  appliquer  Fart.  1382  du  Code  Napoléon. 
Toutefois,  il  ne  faut  pas  moins  conserver  ces  théories 
comme  existantes  encore;  car  nous  n'avons  dans  ces 
matières,  aucun  texte  qui  soit  de  nature  à  nous  faire 
penser  que  les  auteurs  du  Code  aient  voulu  rompre 
avec  le  passé.  Les  lois  romaines  relatives  à  la  pétition 
d'hérédité  sont  encore  en  vigueur,  sinon  comme  textes 
proprement  dits  obligatoires,  au  moins  comme  raison 
écrite,  et  nous  ne  devons  pas  hésiter  à  les  appliquer, 
toutefois  qu'elles  ne  sont  pas  contraires  à  l'esprit  équi- 
table de  notre  droit. 

107.  —  B.  —  Deuxième  condition  nécessaire  à  Pexer- 
cice  de  Faction.  Il  faut  que  le  défendeur  possède  quelque 
chose  de  C  hérédité. 

Nous  venons  de  voir  que  la  qualité  de  possesseur 
est  exigée  dans  la  personne  du  défendeur,  pour  que  la 
pétition  d'hérédité  puisse  procéder  contre  lui.  Ce  n'est 
pas  tout;  car  il  faut  non-seulement  quil  possède  en 
général,  mais  encore  qu'il  possède  quelque  bien  re- 
connu faire  partie  de  la  succession  (1). 

Cette  condition  n'est  pas  admise  comme  indispen- 
sable par  tous  les  interprètes.  Plusieurs  pensent  que  la 
pétition  d'hérédité  peut-être  valablement  intentée 


(1)  L.  9,  ff.  De  hœrtd,  peiit.  Gomp.  pour  U  refendklitioD,  L.  37.  g  1 
ff.  De  reivindicat. 
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même  contre  celui  qui  ne  possède  rien  de  la  succes- 
sion et  qu'il  suffit  qu'il  se  prétende  héritier  ou  qu'il 
conteste  la  qualité  du  demandeur.  Cette  opinion  semble 
devoir  être  suivie  en  droit  français. 

Dans  ce  système,  l'héritier  véritable  a  le  droit  d'agir 
pour  obtenir  jugement  contre  toute  personne  qui 
conteste  sa  qualité,  abstraction  faite  de  la  possession 
des  choses  héréditaires,  et  l'effet  d^un  tel  jugement  est 
d'imposer  pour  toujours  silence  à  l'adversaire  (1). 

Ceux  qui  professent  cette  doctrine  l'appuient  sur  la 
loi  18,  §  1 ,  et  sur  la  loi  9  du  titre  de  hoereditdtis  petitione. 
Mais  ces  lois  ne  sont  pas  décisives,  et  si  elles  pouvaient 
être  entendues  en  ce  sens,  elles  seraient  en  contra- 
diction avec  beaucoup  d'autres,  et  même  contraires 
au  système  général  du  droit  romain  qui  ne  semble 
reconnaître  Radions  réelles  négatoires  qu'en  matière 
de  servitudes.  C'est  du  moins  notre  opinion,  malgré 
l'utilité  qu'elles  pourraient  avoir  dans  certains  cas  (2). 

On  répond  d'ailleurs  avec  avantage  que  la  loi  18, 
§  1 ,  suppose  que  le  défendeur  est  devenu  possesseur  de 
quelque  valeur  héréditaire  après  la  litis  contestaiio,  et 
que,  par  conséquent,  loin  d'être  hostile  au  système  ou 
à  la  théorie  que  nous  adoptons,  elle  lui  est  au  contraire 

« 

(1)  GOMEZ  sur  la  loi  45,  i>e  hœred.  petit.,  f«  336,  n»  166. 

(2)  Voy.  Inst.  De  aetionib.,,i  2.  Ortolan,  n«  2070.  Doneau,  tom.  VI, 
pag:  586,  a«  1 9.  Voy.  cependant  M.  Pellat,  iur  la  Propriété,  pag.  88,  note  2, 
et  BoNJEAN,  Traité  dei  actiom,  pag.  278-280. 
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favorable.  Si,  dans  l'espèce  de  celte  loi,  l'action  est 
régulièrement  donnée  contre  celui  qui  ne  possède  pas 
encore  au  moment  de  la  demande,  il  ne  peut  toujours 
être  condamné  qu'autant  qu'il  possède  avant  la  pro- 
nonciation de  la  sentence. 

C'est  qu'en  effet,  si  rintentio  de  la  pétition  d'hérédité 
a  sa  base  dans  le  droit  universel  du  demandeur,  la 
condemnatio  ne  peut  toujours  être  prononcée  contre 
le  défendeur  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  pos- 
sède et  de  ce  qu'il  peut  restituer. 

Quant  à  la  loi  9  précitée,  elle  n'est  pas  décisive.  11 
ne  faut  pas  traduire  comme  le  veut  Gomez,  les  mots 
qu'on  y  lit  :  qui  vel  jus  possidet,  par  ceux-ci  :  qui  dicit 
se  hceredem  et  pro  tali  reputatur,  et  décider,  en  consé- 
quence, qu'il  suffit  pour  que  l'action  se  donne  utile- 
ment, que  le  défendeur  se  dise  héritier  et  passe  pour 
tel,  puisque  la  suite  de  cette  loi  démontre  que  le  mot 
jus  est  opposé  aux  mots  vel  rem  hœreditariam.  Or  ce 
rapprochement  prouve,  ce  nous  semble,  que  le  mot 
jus  doit  se  traduire  par  une  chose  incorporelle,  et  que, 
par  conséquent,  il  faut  toujours,  comme  condition 
indispensable  de  l'exercice  de  l'action,  que  le  défen- 
deur possède  soit  un  objet  corporel  héréditaire,  soit 
tout  au  moins  comme  possessor  juris,  quelque  droit 
incorporel  acquis  à  l'occasion  de  l'hérédité  (1). 

(1)  Yoy.  HiLLiGER  sur  DoNEàu,liy.  XIX,  cap.  xii,  note  13.  Voy.  aussi  Bon* 
JEAN,  Trotté  dei  actiOM,  §  281,  II.  Crusse,  Thé$e  précitée,  sect.  2. 
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Cela  posé,  revenons  à  l'exposition  du  système. 

108.  —  Nous  disons  donc  que  celui  qui  ne  possède 
rien  de  Thérédité  est  à  Tabri  de  l'action  qui  nous 
occupe,  sauf  les  cas  où  il  est  réputé  fictivement  posses- 
seur comme  ayant  cessé  de  posséder  par  dol  ;  et  que 
ce  principe  reçoit  son  application,  lors  même  qu'il  se 
dirait  héritier  et  qu'il  se  conduirait  comme  tel  en  pa^ 
rôles  seulement.  L'action  en  pétition  d'héi^édité  n'est  - 
pas  simplement  établie  en  faveur  de  l'héritier  véri- 
table, pour  qu'il  fasse  reconnaître  sa  qualité  vague- 
ment contestée  par  son  adversaire,  mais  bien,  surtout, 
afin  qu'il  ait  un  moyen  juridique  d'obtenir  du  posses- 
seur, la  restitution  des  choses  héréditaires.  C'est  le 
résultat  final  de  la  demande,  comme  dans  toutes  les 
actions  réelles.  Intendit  hœreditatem  suam  esse  cùm 
omni  causa. 

Or  le  droit  de  successiçn  pris  en  lui-même,  in  abs- 
tracto,  n'est  pas  de  nature  à  être  restitué;  car  l'hérédité 
est  un  droit  incorporel  qui  ne  se  perçoit  que  par  l'in- 
telligence, et  qui  n'étant  pas  susceptible  par  nature 
d'être  possédé  par  le  défendeur,  ne  saurait  être  resti- 
tué à  l'héritier  véritable,  puisqu'il  est  inséparable  de  sa 
personnalité.  On  ne  restitue  que  ce  que  l'on  a  pu 
enlever. 

Si  donc,  il  existe  quelque  chose  dans  l'hérédité  qui 
puisse  être  restitué,  ce  ne  peut  être  que  ce  qui  en  dé- 
pend, et  non  pas  l'hérédité  elle-même,  ut  jus  univer- 
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sale  :  laquelle  ne  s'est  jamais  séparée  de  la  personne 
du  demandeur  appelée  à  la  succession.  Comment  com- 
prendre que  la  qualité  d héritier ^  prise  en  elle-même, 
abstraction  faite  des  biens  de  la  succession,  puisse 
s'acquérir  par  Tusucapion  ?  Ne  seraitoe  pas,  en  ce  qui 
concerne  cette  espèce  de  droit  sui  generisy  faire  un 
étrange  abus  de  la  règle  error  communis  facit  jus? 
Lorsque  je  prends  possession  des  biens  d'une  hérédité, 
je  puis  sans  doute  acquérir  ces  biens  par  une  possession 
juridique,  mais  je  n'acquiers  pas  pour  cela  la  qualité 
d'héritier  qui  tient  aux  liens  du  sang  et  jamais  au  fait 
de  l'homme,  quel  que  soit  son  désir  à  pet  égard  (1). 

C'est  ainsi  que,  en  droit  romain^  nous  sommes  amené 
à  ne  donner  l'action  en  pétition  d'hérédité  que  contre 
le  possesseur  de  la  totalité  ou  d'une  partie  quelconque, 
si  petite  qu'elle  soit,  des  biens  héréditaires. 

109.  —  Mais,  dira-t-on,  donner  la  pétition  d'héré- 
dité contre  le  possesseur  d'une  chose  héréditaire  prise 
individuellement,  c'est  aller  heurter  de  front  le  prin- 
cipe fondamental  des  actions  réelles  :  car  ces  sortes 
d'actions  ne  procèdent  jamais  utilement  que  contre  les 


(1)  Dans  le  principe,  il  parait  que  Thérédité  prise  en  elle-même,  ëUil  suscep*' 
tible  d*usucapion,  mais  GaIus  nous  apprend  que.  cette  opinion  fut  plus  tard 
abandonnée  :  posteà,  creditum  fuit  ipnas  hœreditates  usucapi  non  posse 
(Voy.  GaIus,  com.  II,  g  54).  Chez  nous,  la  question  ne  saurait  être  douteuse, 
et  notre  opinion  était  suivie  dans  Tancienne  jurisprudence  (Pothiea,  Contrai 
de  vente,  n^ 529).  L^héritier  apparent  ne  peutusucaper  rhërédit4S  entant  qu*elle 
est  universalité  juridique  (Zagharle-Aubry  et  Rau,  g  616  i«). 
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possesseurs  réels  ou  fictifs  des  choses  demandées.  Or, 
ce  que  Théritier  demande  dans  la  pétition  d'hérédité, 
ce  n'est  pas  une  chose  particulière,  mais  bien  t hérédité 
elle-même.  C'est  ce  qui  résulte  des  textes  les  plus  for- 
mels et  notamment  :  de  la  loi  2  au  Code  De  petitione 
hcereditatisy  dans  laqueUe  on  lit  :  fructibus  augetur  hœ- 
reditas  dim  ab  eo  possidetur  a  quo  peti  potest  ;  de  la  loi  1 , 
§  1 ,  au  Digest.  Si  pars  hœreditaîis petatur,  qui  s'exprime 

ainsi  :  qui  hœreditatem  ^Ipartem  hcereditatis  petit 

totam  hcereditatetn  vindicabii,  etc. ,  etc. . . .  Or,  les  choses 
héréditaires,  quoique  dépendant  de  l'hérédité,  ne  sont 
pas,  pour  cela,  P hérédité  elle-même  (1).  On  ne  com- 
prend donc  pas  que  les  choses  prises  individuellement, 
puissent  faire  Tobjet  d'une  action  qui  semble  n'avoir 
pour  objet  que  la  revendication  de  l'hérédité  considérée 
comme  universalité  ou  comme  ensemble  universel. 

iiO.  —  Ce  "raisonnement  n'est  que  spécieux  :  car, 
d'abord,  le  mot  hœreditas  est  pris  objective  dans  les  lois 
précitées,  c'est-à-dire,  pour  l'ensemble  des  biens  lais- 
sés par  le  défunt  sur  lesquels  s'exerce  subjective  le  droit 
héréditaire  de  l'héritier. 

Si,  en  théorie,  l'hérédité  est  un  être  de  raison  qui 
existe  indépendamment  des  biens  qui  la  composent, 
le  résultat  final  de  l'action  en  pétition  d'hérédité  n'en 
est  pas  moins  la  restitution  de  ces  biens. 

(1)  Yoy.  DosTEAU,  Ub.  XIX,  cap.  xii,  ds>  22. 
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Lorsque  j'agis. en  pétition  d'hérédité,  je  fais  à  la  fois 
trois  choses  :  1°  Je  commence  par  établir  que  je  suis 
utilement  appelé  à  la  succession  ; 

2*  Ce  point  prouvé,  mon  droit  à  l'hérédité  objective 
en  découle  comme  une  conséquence  forcée  (Cod.  Nap., 
art.  724); 

3*  Enfin  je  revendique  tous  et  chacun  des  biens  qui 
la  composent,  contre  tous  ceux  qui  se  posent  mes  ad- 
versaires en  une  qualité  mensongère  d'héritiers  pro 
hcerede^  velpro  possessore  réels  ou  fictifs. 

Ainsi,  ce  que  les  lois  romaines  appellent  la  revendi- 
cation de  l'hérédité,  renferme  trois  éléipents  dont  les 
deux  premiers  ne  sont  au  fond  des  choses  que  des 
moyens  préparatoires  pour  arriver  au  troisième  qui  est 
la  véritable  conclusion  utile.  L'action  se  présente 
d'abord  avec  un  caractère  universel,  mais  son  exécution 
finit  par  devenir  partielle  et  spéciale,  puisque  le  défen- 
deur ne  peut  en  définitive  être  condamné  à  restituer 
que  ce  qu'il  peut  restituer  ex  hœreditariâ  causa.  Or,  il 
ne  peut  restituer  que  ce  qu'il  possède.  11  importe  donc 
peu  que  le  défendeur  possède  la  totalité,  une  quote- 
part,  ou  une  chose  particulière  quelconque,  si  petite 
qu'elle  soit,  de  l'universalité  juridique.  Dès  là  qu'il 
possède  une  chose  héréditaire,  tanquâm  hœréditariam, 
j'ai  le  droit  de  la  lui  demander  par  la  pétition  d'héré- 
dité, puisque  cette  chose  fait  partie  de  Pobjectif  sur 
lequel  j'ai  préalablement  établi  mon  droit  subjec- 
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tif{  i  ) .  Mais  il  faut  que  le  défendeur  possède  ou  soit  réputé 
posséder  encore,  sinon  au  moment  de  la  demande,  au 
moins  au  moment  du  jugement,  lors  même  que  ce  ne 
serait  qu'un  atome  de  l'universalité  litigieuse ,  parce 
que  la  loi,  suivant  nous,  ne  reconnaît  factions  réelles 
négatoires  que  dans  les  servitudes. 

Ainsi,  une  action  en  pétition  d'hérédité  intentée 
contre  un  prétendu  héritier  apparent  qui  ne  possède 
rien  de  l'hérédité,  manquerait  de  sa  conclusion  finale, 
puisqu'elle  n'aurait  pour  résultat  possible  que  d'im- 
poser silence  à  l'adversaire,  et  que,  par  conséquent,  le 
demandeur  ne  saurait  invoquer,  pour  justifier  la  rece- 
vabilité de  son  action,  qu'un  intérêt  imaginaire  et 
inappréciable,  quant  à  présent,  au  point  de  vue  pécu- 
niaire. 

111.  —  Mais,  dira-lron,  puisque  vous  avouez  que  le 
demandeur  conclut  dans  l'action  dont  il  s'agit  :  l*"  à  la 
reconnaissance  de  son  droit  sur  l'hérédité  litigieuse, 
2"  et,  par  suite,  à  la  restitution  des  choses  qui  en  dé- 
pendent...., vous  devez,  pour  être  conséquent  avec 
vous-mêmes,  exiger  chez  le  défendeur:  l"la  possession 
de  l'universalité  juridique,  2^  et  celle  des  objets  qui  en 
dépendent?... 

C'est  précisément  ce  que  nous  faisons.  Car,  il  ne 
suffit  pas  que  le  défendeur  possède  un  objet  quelconque 

(1)  yunye^iZACiiARLE,  tom.  V«  g  616  2»,  in  fine. 
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faisant  partie  de  la  succession,  pour  qu'il  soit  tenu  de 
]a  pétition  d'hérédité,  il  faut  de  plus^  ainsi  qu'on  le 
verra  dans  un  instant,  qu'il  possède  cet  olvjet,  pro  hœ- 
rede,  vel  pro  possessore^  c'est-à-dire  tmiquam  hœres 
apparens  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

Ainsi  se  trouve  établie  la  deuxième  condition  requise 
pour  l'exercice  utile  de  l'action  en  pétition  d'hérédité. 

Passons  à  la  troisième  et  dernière. 

112.  —  C.  —  Troisième  condition.  —  Il  faut  que  le 
défendeur  possède  pro  haerede  vel  pro  possessore.  — 
Méthode, 

Non-seulement  le  défendeur  doit  posséder  ou  être 
réputé  posséder;  non-seulement  il  doit  posséder  ou 
être  réputé  posséder  soit  la  totalité,  soit  une  partie, 
soit  au  moins  un  objet  quelconque  de  l'hérédité  ;  mais 
il  faut  encore  qu'il  possède  ou  qu'il  soit  réputé  possé- 
der pro  hœrede,  chez  nous  en  qualité  d'héritier  appa- 
rent de  bonne  foi,  vel  pro  possessore  ou  de  mauvaise  foi, 
soit  la  totalité,  soit  une  fraction,  soit  au  moins  un 
atome  de  l'universalité  juridique  (1). 

Comme  cette  troisième  condition  forme  le  caractère 
distinctif  de  la  pétition  d'hérédité,  et  comme  c'est  elle 
surtout  qui  assigne  à  l'action  qui  nous  occupe,  une 
place  particulière  parmi  les  actions  réelles,  elle  doit 


(1)  On  emploie  les  expressions  de  possesseurs  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi  pour  mieux  les  distinguer,  en  général.  Car  le  prœdo  proprement  dit  est 
relui  qui  n'a  aucun  titre  poor  colorer  sa  prise  de  possojssioD  de  Thénédit^. 
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appeler  toute  notre  attention  :  d*autant  plus  que,  dans 
ces  matières  très-obscures,  Tétude  la  plus  conscien- 
cieuse des  textes  ne  permet  réellement  pas  aux  inter- 
prètes du  droit  romain  de  pouvoir  afl&rmer  qu'ils  sont 
toujours  dans  le  vrai  ! . . . 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  rechercherons  sur  cette  troi- 
sième condition  ce  que  nous  devons  entendre  par  ces 
mots  :  «  Posséder  pro  hcerede^  vel  pro  posssessore  que 
nous  traduisons  dans  notre  droit  par  ces  mots  :  possé- 
der  en  quaiité  d'héritier  apparent  de  bonne  ou  d£  mau- 
vaise foi, 

113.  —  De  Fhéritier  apparent  en  général.  —  Le  pos- 
sesseur pro  hcerede  (lato  sensu)  des  Romains  est  celui 
qui,  sommé  de  s'expliquer  sur  la  cause  de  sa  possession 
des  choses  héréditaires,  répond  qi^il  est  héritier  quoi 
qu'il  ne  le  soit  pas  en  réalité. 

Il  importe  peu  à  ce  point  de  vue  qu'il  soit  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi,  qu'il  se  croie'  héritier  ou  qu'il 
sache  très-bien  qu'il  ne  F  est  pas.  Dès  que  pour  con- 
server les  choses  héréditaires  qu'il  possède,  il  prend  le 
titre  d'héritier,  et  que  par  une  conséquence  néces- 
saire il  conteste  celui  du  demandeur,  il  est  considéré 
comme  possesseur  pro  hœrede  (lato  sensu)  et  par  suite 
il  est  tenu  de  la  pétition  d'hérédité  (1). 

114.  —  Il  résulte  de  cette  notion  que  l'héritier  véri- 

(1)  Yoy.  DOKEAU,  toc.  cttol.»  cap<  xii,  n««  23  et  suivants. 
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table  ne  peut  jamais  être  possesseur  pro  hœrede  et 
que,  par  conséquent,  la  pétition  d'hérédité  ne  saurait 
en  aucun  cas  procéder  contre  lui  (1).  Eu  effet,  il  est 
impossible  que  deux  personnes  soient  héritières  in 
solidum  en  même  temps.  Elles  peuvent  bien  sans 
doute  se  trouver  corpropriétaires  du  corps  héréditaire 
pour  des  parts  idéales,  égales  ou  inégales,  mais  cha- 
cune d'elles  ne  saurait  être  propriétaire  de  ce  corps 
pour  le  tout.  Si  donc  l'héritier  véritable,  possesseur 
des  biens  de  la  succession,  est  actionné  par  un  tiers  en 
pétition  d'hérédité,  il  le  fait  déclarer  non  recevable 
par  cela  seul  que  le  demandeur.ne  prouve  pas  sa  qua- 
lité d'héritier,  et  en  excipant  de  son  propre  droit  de 
succession  il  n'exerce  pas  lui-même  la  pétition  d'héré- 
dité; il  lui  suffit,  puisqu'il  est  en  possession,  de  faire 
valoir,  pour  la  conserver,  le  droit  qu'il  a  de  la  retenir 
par  r interdit  retinendœ  possessionis. 

115.  —  Il  est 'cependant  certains  cas  particuliers 
dans  lesquels  l'héritier  véritable  est  tenu  de  la  pétition 
d'hérédité  en  quaUté  de  possesseur  pro  hœrede.  C'est 
ce  qui  arrive  toutes  les  fois  qu'il  trouve  dans  la 
succession  qui  lui  est  déférée,  des  choses  que  le 
défunt  lui-même  ne  possédait  que  pro  hœrede.  On 
sent,  en  effet,  que  le  défunt  étant  héritier  apparent 


(1)  Voy.  pourtant  Cujas,  ad  Afrieanum  4,  sur  la  loi  56  De  hœred.  petit. 
Mais  c*est  une  erreur.  Il  n*y  a  pas  d^exception  au  priocipe  dans  cette  loi. 
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quant  à  ces  choses  au  moment  de  son  décès,  l'héritier 
appelé  à  lui  succéder  devient  ipso  jure  ^  en  droit  fran- 
çais^ héritier  apparent  à  sa  place.  Mais  cela  ne  porte 
pas  atteinte  au  principe  ci-dessus  posé,  car  le  défen- 
deur n'est  pas  dans  ce  cas  le  véritable  héritier  de  celui 
dont  la  succession  est  revendiquée,  il  n'esl  véritable 
héritier  que  de  l'héritier  apparent  et  c'est  en  qualité 
de  successeur  de  ce  dernier  qu'il  est  tenu  de  la  péti- 
tion d'hérédité,  de  même  que  son  auteur  y  serait 
soumis  s'il  vivait  encore. 

Ainsi,  il  est  possible  que  je  sois  héritier  véritable  à 
l'égard  de  certaines  choses  dépendant  de  la  succession 
qui  m'est  transmise,  et  que  cependant  je  sois  simple- 
ment héritier  apparent  à  l'égard  de  certaines  autres. 
C'est  que  la  pétition  d'hérédité  ne  se  donne  pas  seule- 
ment contre  le  possesseur  pro  hœrede  velpro  possessore 
primitif,  mais  bien  encore  contre  ses  successeurs  à 
titre  universel  (1)  :  ce  qui  est  évident  par  suite  du 
principe  de  la  saisine  qui  nous  régit.  Il  en  était  de 
même  à  Rome  dans  les  cas  de  transmissions. 

116.  —  Cela  posé,  voyons  quelles  sont  les  per- 
sonnes que  l'on  doit  ranger  dans  la  classe  des  héritiers 
apparents  de  bonne  foi^  et  celles  qu'il  faut  reléguer  dans 
la  catégorie  des  héritiers  apparents  de  mauvaise  foi  (2). 

(1)  DONBAU,  toc.  citaU,  XXIV. 

(2)  Sur  les  différences  qui  existent  entre  les  possesseurs  de  bonne  et  de  mau- 
vaise foi,  voy.  surtout  Pothier,  Traité  de  la  propriété,  n»»  423  à  437. 
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117.  —  a.  Des  héritiers  apparents  de  bonne  foi.  — 
En  droit  français  y  le  membre  de  la  famille  qui,  malgré 
Texistence  d'un  successible  plus  rapproché  du  défunt, 
se  met  en  possession  des  biens  héréditaires  cum  animo 
sibi  habendi  et  qui  les  gère  en  prenant  le  titre  et  la 
qualité  d'héritier,  est  le  type  de  l'héritier  apparent 
proprement  dit.  Tous  les  autres  possesseurs  de  l'héré- 
dité qui  peuvent  être  soumis  à  Faction  en  pétition 
d'hérédité,  ne  sont  qualifiés  héritiers  apparents  que 
par  des  analogies  plus  ou  moins  éloignées. 

L'héritier  apparent  peut  être  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi.  Sa  bonne  foi  se  présume  et  c'est  à  son  adver- 
saire à  prouver  sa  mauvaise  foi  (Cod.  Nap.,  art.  2268). 

La  circonstance  qu'il  a  connu  des  successibles  pré- 
férables à  lui  au  moment  où  il  s'est  mis  en  possession 
de  l'hérédité,  ne  suffirait  pas  à  elle  seule  pour  le  cons- 
tituer en  mauvaise  foi,  à  supposer  bien  entendu  que 
ces  successibles  n'auraient  pas  ostensiblement  fait  des 
actes  d'héritiers  (1). 

On  sent  qu'il  n'en  serait  pas  de  même  s'ils  avaient 
déclaré  accepter  la  succession.  Ceux  qui  sont  après 
eux  et  qui  auraient  eu  connaissance  de  cette  accepta- 
tion, devraient  être  considérés  comme  des  possesseurs 
de  mauvaise  foi.  11  est  évident,  en  principe,  que  dès 


(1)  Voy.  Zacharle,  S  616,  F.  Vazeille,  Du  prescriptions,  no  376.  Du- 
RANTON,  tom.  I,  n«  585. 
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rinstant  où  ils  ont  su  que  la  succession  ne  pouvait  leur 
appartenir  même  éventu^lement,  leur  bonne  foi  a 
cessé  puisque  à  partir  de  ce  moment^  ils  n*ont  plus  eu 
ce  qu*il  fallait  pour  se  perpétuer  dans  la  possession  des 
biens  héréditaires  avec  la  croyance  d'être  héritiers  : 
condition  essentielle  à  la  bonne  foi. 

118.  —  Du  reste,  la  question  de  bonne  ou  de  mmir 
vaise  foi  se  décide  suivant  les  circonstances.  C'est  ainsi 
que  nous  ne  ferions  aucune  difficulté  de  considérer 
comme  possesseurs  de  mauvaise  foiy  les  successibles 
des  degrés  inférieurs  qui,  sachant  qu'il  existe  un  héri- 
tier saisi  avant  eux,  se  mettraient  au  moment  du  décès 
en  possession  des  biens  du  défunt  sans  donner  à  l'ap- 
pelé utilement  le  temps  de  recueillir  la  succession.  A 
cet  égard,  il  résulte  sinon  des  termes  au  moins  de 
l'esprit  de  la  législation,  que  les  successibles  des  de- 
grés inférieurs,  doivent  pour  être  traités  comme  héri- 
tiers apparents  de  bonne  foi,  ou  se  trouver  au  moment 
du  décès  dans  la  croyance  qu'ils  sont  seuls  appelés  à 
la  succession,  auquel  cas  ils  peuvent  sans  retard  gé- 
rer pro  fiœredey  sans  avoir  à  redouter  les  conséquences 
de  la  possesaon  de  mauvaise  foi,  ou  attendre  l'expi- 
ration des  délais  de  délibération  pour  donner  à  l'héri- 
tier utilement  saisi  le  temps  et  les  moyens  de  prendre 
un  parti.  Mais,  si  ces  délais  se  passent  sans  que  ce 
dernier  se  présente  pour  recueilUr  la  succession,  il  y  a 
présomption  suffisante   qu'il  entend  s'abstenir  (ar- 
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ticle  81 1],  et  dès  lors  ceux  qui  sont  appelés  à  son 
défaut,  sont  autorisés  à  se  mettre  provisoirement  en 
possession  de  l'hérédité  sans  avoir  à  craindre  la  qua- 
lification d'héritiers  apparents  de  mauvaise  foi. 

Ii9.  —  Les  successeurs  aux  biens  per  universitatem 
qui  prennent  possession  des  choses  héréditaires  après 
l'accomplissement  des  formalités  qui  leur  sont  impo- 
sées, sont  assimilés  sous  le  rapport  dont  il  s'agit  aux 
héritiers  apparents  précédents  (art.  770-773)  Imredum 
loco  habentur  [\), 

Notons  en  passant  que  ces  sortes  de  successeurs  ne* 
devraient,  en  principe  rigoureux,  rentrer  ni  dans  la 
catégorie  des  héritiers  apparents  proprement  dits, 
c'est-à-dire  des  possesseurs  pro  hceredibusy  ni  dans  celle 
des  possesseurs  pro  possessoribus  ;  car,  (fune  part  y  ils 
ne  sauraient  se  prétendre  héritiers  et,  d'autre  part,  ils 
ne  devraient  pas  être  considérés  comme  des  posses- 
seurs pro  possessoribus,  puisqu'ils  assignent  une  cause 
légitime  à  leur  possession.  Aussi,  les  stoïciens  ne  don- 
naient-ils pas  l'action  directe  contre  eux,  mais  seule- 
ment une  action  en  pétition  d'hérédité  utile  qui  du 
reste  arrivait  au  même  résultat. 

Chez  nous,  la  pétition  d'hérédité  se  donne  contre  les 
successeurs  aux  biens  que  nous  assimilons,  au  cas  par- 
ticulier, à  des  héritiers  apparents,  quoiqu'ils  ne  pes- 

(1)  Voy.  PoTHiER,  De  la  propriété,  n**  U7  et  448. 
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sèdent  pas  en  réalité  pro  hœrede  vel  pro  possessore 
(stricto  sensu). 

120.  —  Il  faut  encore  ranger  dans  la  même  caté- 
gorie, l'acheteur  de  l'hérédité  ou  le  cessionnaire  de 
droits  successifs  qui  a  traité  de  bonne  foi  avec  l'héri- 
tier apparent  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Les  Ro- 
mains ne  donnaient  contre  lui  que  la  revendication  utile 
(L.  13,  §  4,  text.  hic.)  En  effet,  d'une  part,  il  assigne 
à  sa  possession  une  juste  cause  exclusive  de  la  qualifi- 
cation de  prœdoj  et,  d'autre  part,  il  ne  peut  se  dire 
héritier  y  puisque  en  droit  romain  la  loi  seule  et  non 
pas  la  convention,  fait  les  héritiers  [^).  Dans  nos  usages, 
nous  considérons  le  cessionnaire  de  l'héritier  appa- 
rent tanquàm  possessor  pro  hcerede  vel  pro  possessore^ 
suivant  qu'il  est  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  et  la 
pétition  d'hérédité  procède  contre  lui  tout  aussi  bien  ' 
que  contre  son  cédant.  C'est  du  reste  avec  raison;  car 
en  achetant  l'hérédité  à  ses  risques  et  périls,  il  se  sou- 
met implicitement  à  l'obligation  de  restitution  qui 
pesait  sur  son  vendeur,  le  cas  échéant,  puisque  les 
successeurs  per  universitatein  sont  chez  nous  toujours 


(1)  Remarquons  ces  eipressions  du  g  4  de  la  loi  13,  ne  singulis  judiciis 
vexaretur.  Elles  montrent  bien  que,  suivant  Ulpien  lui-même  auquel  on  fait 
dire  le  contraire  dans  la  L.  25,  §  17,  Tacheteur  à  titre  singulier  devait  être 
tenu  de  la  rei  vindicatio.  Merlin  a  donc  mal  compris  cette  dernière  loi  dans 
sa  dissertation  sur  la  validité  des  ventes  faites  par  Théritier  apparent,  infrà, 
n«  210,  et  M.  Etienne,  Instit.  de  Justinien,  tom.  I,  pag.  580. 

III  11 
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tenus  des  obligations  de  leurs  auteurs  soit  intrà  vires^ 
soit  ultra  viresy  suivant  les  cas  divers. 

121.  —  6;  De  r héritier  apparent  de  mauvaise  fat.  — 
Si  les  successibles  des  degrés  inférieurs  qui  se  mettent 
en  possession  de  l'hérédité  dans  la  croyance  qu'ils  y 
sont  appelés  utilement,  constituent  le  type  des  héri- 
tiers apparents  de  bonne  foi...,  l'usurpateur,  le  prœdo 
de  la  succession  doit  être  considéré  comme  le  type  des 
héritiers  apparents  de  mauvaise  foi.  Les  autres  posses- 
seurs de  cette  dernière  catégorie  ne  sont  soumis  à 
la  pétition  d'hérédité  que  parce  qu'ils  sont  assimilés 
au  prœdo. 

Cette  proposition  nous  semble  résulter  de  l'esprit  et 
de  l'ensemble  des  textes  romains  sur. la  matière,  quoi 
qu'elle  n'y  soit  pas  formulée  en  termes  exprès  (1). 

Or,  est  considéré  comme  prœdo  celui  qui,  sachant 
très-bien  que  la  succession  ne  lui  est  pas  déférée  et 
qu'elle  ne  peut  lui  appartenir  à  aucun  titre,  s'en 
empare  d'une  manière  ou  d'une  autre,  cum  anima 
domini. 

Ainsi,  l'étranger  qui  se  met  en  possession  des  biens 
héréditaires  sans  pouvoir  oser  se  prétendre  héritier 
pour  justifier  sa  possession  d'une  manière  quelconque, 
et  qui,  interrogé  sur  la  cause  de  son  immixtion  dans 
l'hérédité, n'a  d'autre  réponse  à  faire  que  celle-ci:  «  Je 

(1)  Voy.  MuLHENBRUCH,  g  708,  note  1. 
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possède  parce  que  je  possède...  »  est  un  prœdo  ^  chez 
nous  un  héritier  apparent  de  mauvaise  foi  (1). 

122.  —  Toutefois,  dans  le  sens  strict,  tout  posses- 
seur de  mauvaise  foi  n'est  pas  prœdo  dans  tous  les  cas 
possibles,  car  il  peut  très-bien  se  faire  que  le  posses- 
seur de  mauvaise  foi  ait  un  titre.  C'est  même  ce  qui 
arrive  assez  souvent.  Mais  s'il  peut  quelquefois  n'être 
pas  prœdo,  stricto  sensUy  il  n'en  est  pas  moins  assimilé 
au  prœdo  proprement  dit^  en  ce  qui  touche  l'appré- 
hension injuste  des  biens  laissés  par  le  défunt. 

Ainsi  sont  assimilés  au  prœdo  : 

1*  Tous  les  héritiers  apparents  proprement  dits,  et 
les  cessionnaires  de  leurs  prétendus  droits  successifs, 
de  mauvaise  foi; 

2*  Tous  les  successeurs  aux  biens  qui  se  sont  mis  en 
possession  des  choses  héréditaires,  sans  avoir  rempli 
les  formalités  que  la  loi  exige  pour  légitimer  leur  pos- 
session et  Texercice  de  leurs  droits.  Cela  ne  doit  toute- 
fois s'entendre  que  suivant  les  circonstances.  Il  pour- 
rait arriver  gue  des  successeurs  irréguliers  ne  fussent 
pas  traités  comme  des  possesseurs  de  mauvaise  foiy  par 
cela  seul  qu'ils  se  seraient  mis  en  possession  proprio 
motu; 


(1)  Les  interprètes  discutent  l)eaucoup  sur  le  sens  du  mot  prœdo,  (Voy.  Hil- 
LiGER  sur  DONEAU,  lib.  XIX,  cap.  xn,  n«  25,  à  là  note  18,  et  Cujas  sur  Paul, 
adedictum.  L.  40,  De  hœred.  petit. ^  ad  §  prœdo.)  Par  prœdo,  en  droit 
français,  nous  entendons  Théritier  apparent  qui  n'est  pas  de  bonne  foi» 
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3"  Tous  les  héritiers  apparents  de  bonne  foi  dans  le 
principe,  mais  dont  la  bonne  foi  est  venue  à  cesser 
pour  une  cause  ou  pour  une  autre.  L'héritier  appa- 
rent de  bonne  foi  devient  toujours  héritier  apparent  de 
mauvaise  foi^  à  partir  de  la  demande  en  pétition  d'hé- 
rédité régulièrement  intentée  contre  lui; 

4"  Tous  ceux  qui  n'appuient  leur  possession  que 
d'un  titre  radicalement  nul.  Car  le  litre  nul  de  droit 
n'est  pas  un  titre.  Celui  qui  l'invoque  se  trouve  dans  la 
même  position  que  celui  qui  ne  peut  que  répondre  : 
Je  possède  parce  que  je  possède. 

Il  en  est  autrement  de  celui  qui  possède  en  vertu 
d'un  titre  simplement  annulable  tant  qu'il  n'est  pas 
annulé  (Comp.  Cod.  Nap.,  art.  549-550). 

Toutefois,  ces  dernières  propositions  ne  doivent  pas 
s'entendre  d'une  manière  trop  absolue.  L'appréciation 
des  circonstances  pourrait  encore  quelquefois  faire 
considérer  comme  n'étant  pas  possesseur  de  mauvaise 
foi,  celui  qui  n'invoquerait  qu'un  titre  nul.  Car,  pour 
être  traité  comme  un  prœdo  faute  de  titre  valable,  il 
faut  non-seulement  que  le  titre  invoqué  soit  nul,  mais 
encore  que  le  défendeur  sache  qu'il  est  nul. 

Exemple  :  je  possède  les  biens  héréditaires  ou  un 
objet  quelconque  de  l'hérédité  en  vertu  d'une  dona- 
tion sous-seing  privé  que  m'a  faite  l'héritier  apparent, 
ou  en  vertu  d'un  testament  olographe  que  je  sais 
avoir  été  écrit  par  une  autre  main  que  celle  du  testa- 
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leur.  Mon  titre  est  radicalement  nul  et  de  plus  il  est 
évidemment  nuL  Dans  cette  hypothèse,  je  ne  puis  être 
de  bonne  foi,  parce  qu'il  y  a  faute  lourde  et  crasse 
équipoUente  au  dol,  à  considérer  comme  valable  une 
donation  sous-seing  privé  (Cod.  Nap.,  art.  931)  ou 
un  testament  olographe  écrit  d'une  main  étrangère 
^art.  970). 

Mais  si  j'invoque  à  l'appui  de  ma  possession  un  titre 
nul  que  je  crois  valable  et  si  mon  erreur  repose  sur 
une  apparence  raisonnable,  nul  doute  que  je  ne  suis 
pas  un  prœdo  pour  cette  cause.  Les  intei*prètes  du 
droit  romain  posent  à  cet  égard  la  règle  suivante  :  i^ 
solus  pro  possessore  tenet  que  nec  titulwn  habet,  nec  re 
habere  putat  [{), 

123.  —  Mais  ici  se  présente  une  question  sur  la- 
quelle les  textes  du  droit  romain  sont  loin  d'être  clairs. 

Ils  considèrent .  comme  possesseur  pro  possessore^ 
tout  individu  qui  s'empare  d'un  objet  de  la  succession 
et  qui  n'assigne  aucune  cause  légitime  à  sa  possession. 
Voilà  le  principe  général.  11  est  nettement  formulé 
dans  plusieurs  lois.  IVIais  ces  lois  n'ajoutent  pas  en 
termes  positifs  (ce  que  le  lecteur  attend  cependant 
avec  impatience)  que  le  possesseur  avec  mauvaise  foi 
d'un  objet  particulier,  n'est  tenu  de  la  pétition  d'héré- 
dité qu'autant  qu'il  entend  le  retenir  en  se  posant 

(i)  DONEAU,  /oc.  cit,  XXV,  note  19. 
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devant  la  demande  en  possesseur  pro  hœrede  (lato 
sensu)^  c'est-à-dire  en  prétendant  s'attribuer  Thérédilé 
ut  jus  universale.  Loin  de  Jà,  la  loi  1 1 ,  §  1 ,  et  la  loi  2 
de  notre  titre  disposent  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que 
le  prœdo  se  prétende  héritier  pour  que  la  pétition  d'hé- 
rédité se  donne  contre  lui,  car  on  y  lit  :  pro  possessore 
possidet  prœdo.. .  preedo  est,  qui  interrogatus  cur  pos- 
sideat,  responsurus  sit,  quia  possideoy  nec  conteiuiet  se 
hœredem  velper  mandacium  (1).  La  difficulté  augmente 
quand  on  voit  les  jurisconsultes  classiques  citer  pour 
exemples  des  cas  de  pétitions  d'hérédité,  dans  lesquels 
il  ne  paraît  pas  s'agir  de  contestations  sur  la  qualité 
d'héritier.  Ainsi,  est  considéré  comme  prœdo  tenu  de 
la  pétition  d'hérédité ,  celui  qui  n'allègue  à  l'appui 
de  sa  possession  qu'un  titre  évidemment  nul:  par 
exemple,  un  tiers  achète  d'un  fou  une  chose  particu- 
lière de  la  succession;  un  mari  ou  une  femme  accepte 
de  sa  femme  ou  de  son  mari  une  donation  que  la  loi 
réprouve.  Dans  ces  espèces,  le  titre* de  la  possession  est 
nul  pour  cause  d'incapacité.  Que  Tacheteur  cependant 
ou  le  donataire  soit  cité  in  jus  par  l'héritier  deman- 
deur et  qu'il  vienne  prétendre  qu'il  possède  pro 
empiore  vel  pro  donato,  on  ne  l' écoutera  pas.  On  le 
considérera  comme  un  prœdo  et  la  pétition  d'hérédité 


(1)  Soit  qu*il  lie  se  prétende  pas  héritier^  soit  qu*il  prétende  faussement 
l'être. 
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se  donnera  contre  lui,  lors  même  qu'il  ne  contestera 
pas  ou  qu'il  n'osera  pas  même  contester  la  qualité  de 
son  adversaire.  Cela  est  assurément  hors  de  doute  (1). 
124.  —  Et  pourtant,  Cujas  professe  que  dans  les  cas 
où  la  qualité  du  demandeur  n'est  pas  contestée,  il  ne 
peut  s'agir  de  pétition  d'hérédité,  mais  seulement  d'ac- 
tions particulières  spéciales  à  chaque  genre  de  récla- 
mations (2).  Son  opinion  suivie  par  Vinnius  (3),  par 
Pothier  (4),  et  par  la  presque  généralité  des  interprètes, 
a  été  encore  enseignée  de  nos  jours  par  Zachariae  (5), 
par  Merlin  (6),  Duranton  (7),  Bonjean  (8)  et  par  la  Cour 
de  cassation  (9)  qui  ont  reproduit  la  doctrine  de  notre 
grand  jurisconsulte  en  cette  matière.  11  semble  en 
effet  quelle  est  la  seule  possible.  Comment  irais-je 
demander  l'hérédité  à  une  personne  qui  prétendrait  ne 
pas  la  posséder?  Ma  demande  porterait  dans  le  vide. 
Il  n'y  aurait  pas  conflit  entre  les  adversaires,  si  ce 
n'est  pourtant  sur  le  point  préjudiciel  de  savoir  si, 


(1)  L.  13,  8  1,  ff.  De  hœred.  petit 
(%)  (Hï8.  IX,  25. 
(3)  Question*  clioisies,  1-23. 
tl)  De  la  propriété,  n'>  365. 

(5)  Tom.  V,  §  616. 

(6)  Questions,  V<>  Héritier,  g  3. 

(7)  Tom.  l,  u<^  562  et  »iiv. 

(8)8281,11. 

(9)  Voy.  les  arrêts  cités  infrà,  n«  201  et  suiv.  A  cet  égard,  LL.  10,  13, 
g  ull  L.  42,  ff.  De  hared.  petite  U  1,  i»  /lif«)  a»  Cod.,  De-p^UU  hartd. 
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oui  ou  non,  le  défendeur  possède,  malgré  son  langage 
menteur,  l'hérédité  tanquàm  hosres.  Que  rhéritier  véri- 
table agisse  en. pétition  d'hérédité  contre  celui  qui 
prétend  posséder  leç  choses  héréditaires  litigieuses  pro 
hœrede,  cela  se  conçoit  et  cela  doit  être,  lors  même 
qu'il  ne  s^agirait  au  procès  que  d'un  objet  particuUer 
provenant  du  défunt,  parce  que,  pour  arriver  à  la  res- 
titution de  cet  objet  à  son  légitime  propriétaire,  il  faut 
d'abord  vider  la  question  préjudicielle  des  qualités 
réclamées  à  la  fois  par  les  deux  contendants....  ;  mais 
dès  que  le  défendeur  refuse  de  restituer,  sans  se  poser 
en  possesseur  pro  hœrede  et  même  sans  oser  contester 
la  qualité  évidente  de  son  contradicteur,  on  ne  voit 
réellem.ent  pas  comment  la  pétition  d*hérédité  pourrait 
procéder  contre  lui,  fùt-il  de  la  plus  insigne  mauvaise 
foi  et  le  voleur  le  plus  impudent  qu'il  serait  possible 
d'imaginer. 

Les  interprètes  ont  cherché  à  exphquer  cette  diffi- 
culté; chacun  a  proposé  son  système.  Il  existe  dans  les 
textes  des  traces  de  controverses  entre  les  différentes 
écoles  des  Proculéiens  et  des  Sabiniens  sur  les  ques- 
tions que  font  naître  les  diverses  notions  des  possesseurs 
pro  hœrede  et  prô  possessore,  et  cette  matière  est  loin 
d'être  encore  arrivée  à  la  lumière  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  Doneau  se  tire  d'affaire,  au  cas 

(1)  Voy.  la  Thène  de  M.  Gau^  précité,  pag.  12  el  13.    . 
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particulier,  par  un  moyen  ingénieux  qui  donne  très- 
probablement  la  solution  de  la  difficulté  dont  il  s'agit. 
«  Celui,  dit-il,  qui  n'assigne  aucune  cause  spéciale  à 
(c  sa  possession  d'une  chose  héréditaire,  fait  par  cela 
«  même  entendre  qu'il  se  pose  en  qualité  d'héritier 
tt  apparent  (1).  »  En  effet,  si  celui  qui  n'allègue  aucun 
titre  à  l'appui  de  sa  possession,  est  soumis  à  la  pétition 
d'hérédité,  comme  les  textes  le  décident,  c'est  parce 
qu'il  ne  peut  invoquer  que  deux  moyens  pour  la  jus- 
tifier, ou  le  legs  ou  le  droit  universel  de  succession.* 
Or  dès  qu'il  n'excipe  pas  d'un  legs,  il  déclare  par  cela  ' 
même  implicitement  qu'il  entend  retenirla  chose  héré- 
ditaire litigieuse  par  droit  de  succession.  Voilà  pour- 
quoi la  pétition  d'hérédité  procède  contre  lui. 

Sans  doute,  cela  est  bien,  quand  le  défendeur  se  tait. 
Mais  cela  est  loin  de  satisfaire  la  raison  de  l'interprète, 
lorsque  l'assigné  vient  déclarer  qu'il  n'entend  pas  con- 
tester la  qualité  du  demandeur,  et  que,  cependant,  il 
prétend  conserver  la  chose  héréditaire  à  un  titre  quel- 
conque qu'il  ne  veut  pas  faire  connaître,  en  disant 
simplement  :  je  possède  parce  que  je  possède.  Dans  ce 
dernier  cas,  il  est  certain  que  la  pétition  d'hérédité 
procède  encore  contre  lui  ;  mais  alors  l'action  ne  paraît 
pouvoir  être  donnée  que  pour  mettre  le  juge  à  même 


(1)  Qui  possessionis  sux  nullam  aliam  specialem  causam  dicit  in  rébus  de- 
functi.h£redUariis  tenendis,  is,  vt  ipsây  satis  sigDificat^«e  pro  hœrede  gererc 
atque  boc  animo  res  possidere.  Don£au,  Comm.  liv.  XIX,  cap.  xii,  n»  25. 
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d'apprécier  ce  qui  doit  être  restitué  au  demandeur. 
Car  le  droit  de  succession  de  ce  dernier  étant  reconnu 
ou  non  contesté  devant  le  magistrat,  c'est  le  cas  d'ap- 
pliquer la  règle,  confessus  in  jure  pro  judicato  ha- 
betur[\). 

Si,  au  contraire,  le  défendeur  allègue  un  titre  spécial 
à  l'appui  de  sa  possession,  il  cesse  d'être  tenu  de  la  pé- 
tition d'hérédité  ;  car  il  n'y  a  de  pétition  d'hérédité 
possible  qu'autant  qu'il  y  a  controverse  sur  l'hérédité 
ut  jus  iiniversalBy  c'est-à-dire  dans  le  cas  oîi  le  défen- 
deur possède  ou  est  réputé,  ex  interpretatione  juris, 
posséder  pro  hœrede,  vel  pro  possessore, 

425.  —  Sous  le  système  des  formules,  cette  diffi- 
'  culte  a  dû  avoir  peu  d'importance  pratique,  parce  que 
au  moment  de  la  déhvrance  de  l'action  in  jure,  le  dé- 
fendeur était  interrogé  sur  le  point  de  savoir  en  quelle 
qualité  il  entendait  posséder  la  chose  réclamée  comme 
héréditaire.  De  sa  réponse  dépendait  le  choix  de  l'ac- 
tion à  diriger  contre  lui.  S'il  refusait  d'assigner  une 
cause  quelconque  à  sa  possession,  il  était  immédiate- 
ment considéré  comme  un  prœdo  ou  possessor  pro  pos- 
sessore, et  la  pétition  d'hérédité  procédait  contre  lui  (2). 


(1)  L.  1,  S,Deconfe.>sis. 

(2)  Petitio  haereditatis  contra  eos  tantùm  inter  quos  et  actorem  lis  super  hœ- 
rêditate  constare  potesL  Dokeau,  Comm.,  lib.  XIX,  eap.  xii,  xxvi,  not.  tO, 
et  les  docteurs  cités  par  Hiluger.  Voy.  L.  4,  fit.  I2e  mtertog.j  et  L.  là,  ff. 
De  hcRted,  petit. 
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Ce  système  était  très-simple  et  très-rationnel.  Mais  au- 
jourd'hui, il  n'y  a  plus  d interrogatoire  m/î/^'e  préalable 
à  l'instance  devant  le  juge.  Toutes  les  actions  réelles 
et  personnelles  sont  affranchies  des  entraves  formu- 
laires, le  défendeur  a  même  la  faculté  de  modifier  son 
système  de  défense  jusqu'à  la  clôture  des  débats,  et 
de  ne  le  faire  connaître  complètement  qu'en  cours 
d'instance.  Que  conclure  de  là?  C'est  que,  chez  nous, 
le  demandeur  peut  agir  à  son  choix ,  par  une  action 
conçue  d'une  manière  générale  en  délaissement,  sauf 
ensuite  à  conclure  d'après  le  système  de  la  défense, 
en  revendication  ou  en  pétition  d'hérédité. 

Si  le  défendeur  prétend  retenir  la, chose  litigieuse 
en  qualité  de  successeur /j^r  universitatem  du  défunt, 
ou  s'il  refuse  d'assigner  une  cause  quelconque  à  sa 
possession  autre  que  cette  possession  elle-même,  le 
demandeur  conclura  en  pétition  tP hérédité 

Si  au  contraire,  le  possesseur  prétend  retenir  la  chose 
héréditaire  à  un  autre  titre,  par  exemple,  à  titre 
d'achat,  de  don,  de  legs  ou  d'échange,  le  demandeur 
qui  ne  reconnaît  pas  son  titre,  conclura  en  reven- 
dication, 

126.  —  Mais,  dira-t-on,  quelle  utilité  y  a-t-il  dans 
notre  droit,  à  agir  par  la  pétition  d'hérédité  plutôt  que 
par  la  revendication ^  ou  par  la  revendication  plutôt  que 
^pox  \dL  pétition  d'hérédité?  Toutes  ces  distinctions  que 
vous  faites,  ue  paraisseut  plus  avoir  d'importance 
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réelle  dans  notre  législation  dont  le  système  d'actions, 
s  il  en  existe  un  véritable  (1),  laisse  toute  latitude  au 
demandeur  et  aux  magistrats  chargés  de  juger  les  pro- 
cès qui  leur  sont  soumis? 

Sans  doute,  les  différences  sensibles  qui  existaient  à 
Rome  entre  la  petitio  hœreditatis  et  la  rei  vindicatio  ont  ' 
beaucoup  perdu  de  leur  intérêt  dans  notre  civilisation 
moderne.  Ainsi,  il  nous  importe  peu  de  savoir  notam- 
ment que  ces  actions,  quoique  pétitoires  toutes  deux, 
présentaient  des  nuances  dans  leurs  formules;  que, 
dans  la  revendication,  le  demandeur,  eu  cas  de  refus 
du  défendeur  de  fournir  la  caution  judicatiim  solvi, 
devait  s'adresser  au  magistrat  pour  obtenir  de  lui 
rinterdit  quem  fundum,  tandis  que  la  pétition  d'héré- 
dité donnait  lieu  à  l'interdit  quàm  hœreditatem  ;  que  le 
défendeur  était  tenu  différemment  de  la  restitution  des 
fruits,  dans  l'une  et  l'autre  action. 

Mais  ce  qui  nous  intéresse  encore  au  plus  haut  degré, 
c'est  que  dam  la  revendicatiofi,  le  demandeur  doit  au- 
jourd'hui, comme  autrefois,  au  moins  en  général  (2), 
prouver  sa  propriété  sur  la  chose  qu'il  réclame  comme 


(1)  Les  auteurs  du  Code  n'auraient  pas  mal  fait  de  consacrer  quelques  ù\X'' 
df^'auxjictions. 

(2)  Je  dis  en  général,  car  ce  principe  n'est  pas  toujours  absolu.  Je  pourrais 
certainement  revendiquer  les  meubles  qui  m*étaienl  confies  à  titre  de  dëpdt  ou 
de^commodat,  sans  être  tenu  de  prouver  ma  propriété.  Dans  ce  cas  et  autres 
semblables ,  ma  demande  on  revendication  serait  formulée  dans  la  qualité  parti- 
culière qui  m'autoriserait  à  agir  contre  les  ravisseurs  (art  2279). 
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lui  appartenant  :  ce  qui  est  parfois  difficile  à  établir 
judiciairement j  tandis  que  dans  la  pétition  (T hérédité, 
il  lui  suffit  de  prouver  sa  qualité  d^ héritier  pour  que  la 
succession  avec  tout  ce  qui  en  dépend,  n'importe  à  quel 
titre,  lui  soit  restituée.  En  effets  le  demandeur  en  péti- 
tion d'hérédité  n'agit  qu'en  qualité  d'héritier  du  de 
eu  jus.  Il  ne  demande  pas  comme  siennes  les  choses 
qu'il  réclame,  il  ne  les  demande  que  comme  choses 
héréditaires. 

127.  —  Exemple  :  le  défunt  possédait  une  chose 
mobilière  à  titre  de  dépositaire  ou  de  commodataire, 
ou  un  immeuble  appartenant  à  un  étranger,  mais  qu'il 
étfiut  en  train  de  prescrire  avec  juste  titre  et  bonne  foi. 
Ces  choses  font  partie  de  l'hérédité  à  titre  de  dépôt,  de 
commodat  ou  de  possession  de  bonne  foi,  et,  comme 
telles,  elles  sont  comprises  dans  les  restitutions  à  faire 
par  le  défendeur,  bien  que  le  défunt  n'en  ait  jamais 
été  propriétaire  et  que  par  conséquent  son  héritier  ne 
le  soit  pas  davantage.  Dès  que  le  possesseur^ro  hœrede, 
vel  pro  possessore  ne  détient  la  chose  litigieuse  qu'en 
une  qualité  apparente  d'héritier  qui  disparaît  devant 
le  bien  fondé  de  la  demande,  il  doit  restituer  tout  ce 
qu'il  possède  en  cette  qualité  sans  que  le  demandeur 
soit  obhgé,  comme  dans  la  revendication,  de  faire  la 
preuve  qu'il  est  réellement  propriétaire  de  la  chose  re- 
vendiquée  ;  que  si,  à  l'inverse,  le  défendeur  ne 

possède  pas  la  chose  prétendue  hétéditaire  en  qualité 
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d'héritier  apparent,  si,  par  exemple,  il  invoque  à  l'ap- 
pui de  sa  possession  un  juste  titre  particulier,  comme 
une  vente,  une  donation,  un  legs,  il  pourrait  se  faire 
qu'il  fût  réellement  propriétaire  de  l'objet  demandé, 
et  il  serait  inique  de  le  lui  enlever  par  autorité  de  jus- 
tice, quand  il  pourrait  peut-être  avoir  lui-même  le 
droit  de  le  revendiquer. 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  il  est  pour  le  moins 
douteux  que  l'héritier  véritable  soit  propriétaire  de  la 
chose  Utigieuse,  comme  représentant  du  défunt,  et  le 
possesseur  doit  avoir,  en  cas  de  doute,  la  préférence 
tant  et  si  longtemps  que  son  adversaire  n'étabht  pas, 
par  une  preuve  affirmative  contraire,  que  le  titre  par- 
ticulier qui  lui  est  opposé  n'est  qu'un  vain  titre  et  qu'il 
n'a  pas  transféré  la  propriété.  Or,  cette  preuve  ne 
saurait  résulter  des  débats  de  la  pétition  d'hérédité, 
puisque  d'une  part  la  qualité  d'héritier  est  seule  en 
question  dans  cette  action,  et  que  (Vautre  part  l'ache- 
teur, le  donataire  ou  le  légataire  ne  possède  pas  la 
chose  Utigieuse  avec  la  prétention  de  s'attribuer  la 
succession  ut  jus  universale. 

C'est  qu'en  ell'et  il  ne  peut  jamais  y  avoir  contro- 
verse sur  l'hérédité  entre  l'héritier  et  le  possesseur 
pro  emptore,  pro  donato  velpro  legato,  puisque  ce  der- 
nier se  prétend  acheteur,  donataire  ou  légataire,  tandis 
que  le  premier  se  prétend  héritier.  Voilà  pourquoi  la 
pétition  d'hérédité  ne  se  donne  pas,  comme  la  reven- 
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dication,  contre  tout  possesseur  quelconque,  mais  uni- 
quement contre  celui  qui  possède  la  chose  héréditaire 
tanquàm  hœres,  pro  hœrede,  ou,  ce  qui  revient  au 
même  d'après  les  textes,  contre  celui  qui  est  trouvé 
nanti  d'un  bien  quelconque  dépendant  de  la  succession, 
sans  autre  titre  possible  que  le  droit  de  succéder  qu'il 
n'a  cependant  pas,  et  qui,  par  conséquent,  reste  muet 
devant  la  demande  :  ne  pouvant  lui  faire  d'autre  ré- 
ponse que  celle-ci  :  «  Je  possède  parce  que  je  possède  : 
possideo  quia  possideo.  » 

128.  —  Méthode.  —  Nous  venons  de  voir  ce  que 
c'est  qu'un  héritier  apparent  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi.  Nous  passons  maintenant,  suivant  la  division  indi- 
quée ci-dessus,  aux  conclusions  de  la  demande  et  aux 
effets  de  la  litispendance. 

Art.  3. 

A.  Des  concluions  de  la  demande.  —  B.  Ce  que  doit  prouver 
le  demandeur  pour  réussir  dans  son  action.  —  C.  Des  effets 
de  la  litispendance. 

SOMMAIRE. 

129.  —  A.  Des  conclusions  de  la  demande.  L'action  en 

pétition  d'hérédité  est  universelle  dans  son 
principe  et  spéciale  dans  l'exécution. 

130.  —  B.  Ce  que  le  demandeur  doit  prouver  pour 

réussir  dans  son  action.] 
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131.  —  Le  cessionnaire  de  droits  successifs  doit  établir 

la  qualité  d'héritier  de  son  cédant. 

132.  —  C.  De  la  litispendance  et  de  ses  effets.  —  I.  A  /V- 

gard  des  parties. 

133.  —  Le  possesseur  peut-il,  pendente  lite,  vendre  les 

choses  héréditaires? 

134.  —  La  litispendance  suspend  Texercice  des  actions 

contre  la  succession. 

135.  —  La  prescription  ne  cesse  pas  de  courir  au  profit 

de  la  succession  pendente  lite, 

136.  —  Quand  la  succession  est  créancière  de  l'une  des 

parties^  l'exercice  de  l'action  est  suspendu 
pendente  lite. 

137.  ■—  II.  Des  effets  de  la  litispendance  à  l'égard  des 

tiers.  Elle  n'est  pas  suspensive  de  l'exercice 
des  actions. 

138.  —  Cas  où  la  litispendance  suspend  forcément  l'exé- 

cution. 

139.  —  Lorsque  deux  personnes  se  prétendent  héritières 

cbacune  pour  le  tout,  elles  peuvent  être  ac- 
tionnées par  les  créanciers  et  les  légataires 
du  défunt^  chacune  pour  le  tout. 

140.  —  Application  du  principe  au  cas  où  l'action  des 

créanciers  et  légataires  est  dirigée  contre  le 
défendeur  à  la  pétition  d'hérédité,  j 

141.  —  Quidy  au  cas  où  c'est  le  demandeur  qui  est  pour- 

suivi par  eux?  Tempérament  ingénieux  pro- 
posé par  Potbier  pour  adoucir  la  rigueur  du 
système. 
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129.  —  A.  —  Des  conclusions  de  la  demande.  — 
L'action  en  pétition  d'hérédité  est  universelle  dans  ses 
prémisses  et  spéciale  dans  son  exécution. 
^  Elle  a  pour  objet  de  faire  décider  par  le  juge  :■ 
!•  que  l'hérédité  appartient  au  demandeur  ;  2*  et- 
que  y  par  suite,  toutes  et  chacune  des  choses  qui  en 
dépendent  lui  seront  restituées  ex  œquo  et  bono  par  le 
possesseur,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  en  pos- 
sède (1). 

Ainsi,  celui  qui  est  héritier  pour  le  tout  ou  pour 
partie,  putà  pour  un  tiers,  im  quart,  doit  toujours  for- 
muler sa  demande  de  manière  à  revendiquer  comme 
denne  l'hérédité  en  totalité  ou  en  partie.  Mais  le  juge 
ne  peut  condamner  le  défendeur  à  restituer  les  choses 
reconnues  être  f^éréditaires  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'il  en  possède,  ^oii  pour  le  tout  si  l'héritier  vé- 
ritable a  droit  au  tout,  soit  pour  partie  s'il  n'est  héri- 
tier que  pour  partie.  Nous  savons  en  effet  que  \di  péti- 
tion d hérédité  se  mesure  ex  jure  hcRreditario  petit09ns. 
non  ex  personâ  possessoris  (2) . 

^  130.  —  B.  —  Ce  que  le  demandeur  doit  prouver  pour 
réussir  dans  son  action,  —  Pour  étabhr  le  bien  fondé 
de  sa  demande,  l'héritier  légitime  doit  prouver  sa  qua- 


(1)  Dans  la  pétition  d'hérédité,  le  juge  avait  des  pouvoirs  plus  étendus  que 
dans  la  revendication.  (Voy.  M.  Démangeât,  Cours  de  Droit  romain,  tom.  I, 
pag.  472). 

(2)  L.  10,  ff  De  hœred.  petit.  L.  1,  g  i,  if.  Si  pars  hœred.  pet. 

m  12 
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lùé  d'héritier  utilement  appelé  par  la  loi  à  recueillir  la 
succession,  soit  pour  le  tout,  soit  pour  partie.  Il  admi- 
nistre cette  preuve  à  l'aide  de  généalogies,  d'actes  de 
décès^  de  naissances,  d'actes  ^e  notoriété,  d'intitulés 
d'inventaires^  en  un  mot,  à  l'aide,  de  tous  les  docu«-  ' 
ments  qu'il  peut  se  procurer  pour  éclairer  la  justice 
chargée  de  reconnaître  son  droit  de  succession. 

Les  successeurs  aux  biens  per  universitatem  profitant 
de  la  pétition  d'hérédité  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui 
leur  est  assigné,  doivent  également  prouver  qu'ils  sont 
appelés  utilement  soit  par  la  loi,  soit  par  la  volonté  de 
l'homme  légalement  manifestée.  Ils  doivent  avoir  le 
soin  de  demander  l'envoi  en  possession  ou  la  déU- 
vrance,  suivant  les  formes  prescrites,  afin  de  pouvoir 
exercer  leurs  droits  :  car  ils  n'en  ont  l'exercice  qu'à 
cette  condition. 

Du  reste,  il  arrive  souvent  que  la  pétition  d'hérédité 
qui  leur  compète  comme  aux  héritiers  légitimes,  se 
présente  confondue  avec  la  demande  en  délivrance 
elle-même.  C'est  ce  qui  a  lieu  toutes  les  fois  qu'ils  in- 
tentent cette  demande  en  délivrance  contre  les  héri- 
tiers saisis  qui  leur  contestent  leur  qualité.  Au  fond 
des  choses,  les  demandes  en  délivrance  ne  sont  que  de 
véritables  pétitions  d'hérédité^  lorsque  les  qualités  ne 
sont  pas  reconnues. 

131.  —  Si  l'action  est  portée  en  justice  par  un  ces- 
sionnaire  de  droits  successifs,  il  doit  évidemment  éta- 
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bKr  la  qualité  d'héritier  de  son  cédant,  puisqu'il  ne 
saurait  avoir  de  droits  que  ex  jure  cessa.  Il  est  clair 
aussi  que  le  possesseur  défendeur  peut  lui  opposer 
tous  les  moyens  et  exceptions  qu'il  pourrait  faire  va- 
loir contre  celui  qui  lui  a  vendu  ses  droits  prétendus.. 

132.  —  C.  —  Des  effets  de  la  litis'peiidance  (1)  en  ce 
qui  concerne  les  parties,  —  Le  premier  effet  de  la  litis- 
pendance,  à  Pégard  des  parties,  est  de  suspendre  le 
partage  de  la  succession.  En  effet,  il  est  évident  que  le 
partage  n^  peut  se  faire  qu'autant  que  l'on  connaît 
ceux  qui  doivent  y  figurer  et  pour  quelles  parts  ils  ont 
le  droit  de  s'y  présenter.  Voilà  pourquoi  la  pétition 
d'hérédité  se  produit  le  plus  souvent  dans  nos  tribu- 
naux sous  la  forme  d'une  demande  en  partage.  Mais, 
au  fond,  il  y  a  deux  actions  distinctes  dans  cette  jna- 
nière  de  procéder,  lorsque  les  qualités  sont  contestées  : 
!•  la  revendication  de  l'hérédité,  ut  jus  universale; 
2*  et  la  demande  en  partage  proprement  dite,  s'il  y  a 
lieu,  d'après  la  solution  donnée  à  la  question  pr^udi- 
cielle. 


(1)  Le  mot  litispendance  (lis  pendens)  a  deux  sens  en  droit  II  signifie 
(lato  sensu)  la  cause  pendante,  c*est-à«dire  le  procès  qui  est  porté  devant  le 
tribunal  on  devant  la  cour,  et  qui  est  en  cours  d'instruction  avant  le  jugement. 
On  donne  à  cette  expression,  en  procédure,  une  autre  signification  qui,  stricto 
sensUf  représente  à  Tesprit  Texistence  d*une  instance  antérieurement  introduite 
et  non  encore  jugée,  devant  un  tribunal  autre  que  celui  qui  est  saisi  de  la  con- 
testation principale.  G*est  dans  le  premier  sens  que  nous  prenons  ici  le  root 
litispendance. 
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133.  —  Le  défendeur  possesseur  des  biens  hérédi- 
taires peuiril ,  pmdente  lite,  les  vendre  et  en  recevoir 
le  prix?... 

Dans  le  droit  romain,  le  défendeur  ne  pouvait  vendre 
aucun  des  objets  dépendant  de  la  succession  dès  que 
le  procès  était  engagé  (1).  Toutefois,  par  exception  à  la 
règle,  on  l'autorisait  à  vendre  les  choses  susceptibles 
de  dépérir,  res  perituras,  et  même  quelques  héritages, 
en  cas  de  nécessité,  soit  pour  faire  des  réparations  ur- 
gentes et  indispensables,  soit  pour  payer  les  frais  funé- 
raires, soit  pour  nourrir  les  esclaves  (2). 

Cette  théorie  n'ayant  pas  été  reproduite  par  le  Code 
Napoléon,  nous  pensons  que  le  possesseur  peut  tou- 
jours vendre  à  ses  risques  et  périls  les  choses  hérédi- 
taires; seulement,  la  vente  sera  ou  ne  sera  pas  valable^ 
suivant  l'événement  du  procès.  S'il  est  décidé  que  la 
succession  doit  lui  rester,  l'acheteur  ne  pourra  être 
évincé.  Si  au  contraire  le  demandeur  triomphe  de  son 
adversaire,  il  pourra  revendiquer  les  immeubles  ven- 
dus a  non  domino,  contre  les  tiers  détenteurs  dont  les 
titres  seront  rescindés  ex  tunc^  puisqu'ils  ne  sauraient 

(1)  LL.  5,  53.  ff.  De  hœred,  petit. 

(â)  Sur  la  vente  par  uécessitéf  voy.  L.  15,  §  1,  ff.  De  rei  vindicatione,  et 
M.  Pellat,  pag.  168.  Il  y  combat  une  opinion  de  CuJASqui  reconnaît  au  deman- 
deur le  choix  ou  d*exiger  la  véritable  valeur,  si  elle  est  supérieure  au  prix  reçu, 
ou  le  prix  effectivement  reçu.  Le  demandeur  ne  peut  exiger  que  le  prix  de  la 
vente  qui  a  été  faite  par  le  possesseur  défendeur,  dans  le  cas  indiqué. 
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acquérir  des  droits  que  n'avait  pas  leur  vendeur  :  le 
tout  sans  préjudice  des  dommages  et  intérêts  contre 
le  possesseur  constitué  en  mauvaise  foi  par  l'effet  seul 
de  la  demande. 

A  t égard  des  meubles,  nous  verrons  plus  loin  que  la 
revendication  n'a  pas  lieu,  dans  notre  droit,  si  ce  n'est 
dans  quelques  cas  particuliers  (Cod.  Nap. ,  art.  2279)  (1  ) . 

Le  demandeur  en  pétition  d'hérédité  qui  craint  que 
son  adversaire  n'abuse  de  sa  position,  pendente  lite, 
peut  faire  nommer  un  séquestre  judiciaire  qui. sera 
chargé  de  veiller  à  la  conservation  des  biens  litigieux, 
jusqu'à  la  décision  définitive  du  procès  (Cod.  Nap., 
art.  1961,  2*). 

Rien  ne  s'oppose  non  plus  à  ce  que  le  défendeur 
demande  au  tribunal  saisi  de  la  contestation,  l'auto- 
risation de  vendre,  en  cas  de  nécessité  ou  d'une  grande 
utilité.  La  vente  peut  être  ordonnée,  partie  adverse 
présente  ou  dûment  appelée,  avec  indication  de  l'em- 
ploi à  faire  des  deniers  à  en  provenir  (2).  Dans  cette 
hypothèse,  il  est  clair  que  les  acquéreurs  n'ont  pas  à 
redouter  la  revendication  ultérieure  de  celui  des  deux 
contendants  qui  sera  jugé  être  le  véritable  héritier, 

134.  —  Un  autre  effet  de  la  litispendance  est  de  sus- 
pendre l'exercice  des  actions  que  l'une  ou  l'autre  des 

(1)  ïnfrà,  n«  223  et  suiv. 

(2)  PoTHiER,  Traité  précité,  m  91. 
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parties  peut  avoir  contre  la  succession.  On  sent  en 
effet  que  ces  actions  dépendent  de  l'événement  du 
procès,  puisqu'elles  auront  ou  n'auront  pas  été  éteintes 
par  la  confusion,  suivant  que  celui  qui  aurait  pu  les 
exercer,  aura  ou  n'aura  pas  été  jugé  être  le  véritable 
héritier.  Or,  on  ne  peut  connaître  cette  conclusion  avant , 
la  prononciation  du  jugement. 

135.  —  Il  ne  faut  pas  cependant  conclure  de  là 
que  la  prescription  cesse  de  courir  au  profit  de  la  suc- 
cession litigieuse,  pendente  lite,  car  cette  suspension 
forcée  de  l'exercice  des  actions  dont  il  s'agit,  ne  s'op- 
pose pas  aux  actes  conservatoires  et  notamment  à 
ceux  qui  ont  pour  objet  d'interrompre  la  prescription. 

Exemple  :  Paul  créancier  du  défunt  se  prétend  héri- 
tier y  et  en  cette  qualité,  il  prend  possession  des  biens 
héréditaires.  Jean  qui  se  prétend  aussi  héritier  pré- 
férable, l'actionne  en  pétition  d'hérédité.  Paul  a-t-il 
le  droit,  pendente  lite,  de  demander  el  d'obtenir  un 
jugement  de  condamnation,  à  raison  de  son  droit  de 
créance  contre  la  succession  ?  Non  ;  car  s'il  demandait 
purement  et  simplement  cette  condamnation,  il  avoue- 
rait par  cela  même  qu'il  n'est^pas  héritier,  et  par 
conséquent  il  donnerait  raison  à  son  adversaire  en 
pétition  d'hérédité.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il 
fasse  cette  demande  subsidiairement  et  hypothétique- 
ment,  pour  le  cas  où,  contre  toute  attente,  la  succession 
ne  lui  serait  pas  adjugée.  Ainsi,  il  a  un  moyen  très- 
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simple  d'interrompre  la  prescription  qui  court  contre 
lui.  On  voit,  parla,  pourquoi  la  suspension  de  l'exercice 
des  actions  que  les  parties  peuvent  avoir  contre  la 
succession,  n'empêche  pas  la  prescription  de  courir  à 
son  profit. 

136.  —  Que  si  le  défunt  était  créancier  au  lieu  d'être 
débiteur  de  l'un  des  deux  prétendants  à  l'hérédité, 
l'exercice  de  l'action  que^sa  succession  a  à  faire  valoir 
est  également  suspendu,  pendente  lite,  puisque  Ton  ne 
sait  pas  encore  quel  est  le  véritable  héritier,  et  par 
conséquent  si  la  créance  héréditaire  a  ou  n'a  pas  été 
éteinte  par  la  confusion. 

Toutefois,  cela  ne  doit  s'entendre  de  cette  manière 
que  dans  les  cas  où  il  y  a  une  véritable  incertitude  sur 
rissue  du  procès;  car  le  possesseur  de  l'hérédité  doit 
être  admis  à  exercer  les  actions  du  défunt,  même  pen-- 
dente  lite,  si  la  demande  en  pétition  d'hérédité  dirigée 
contre  lui  ne  parait  avoir  été  imaginée  que  comme 
l'un  de  ces  mille  moyens  dilatoires  que  les  débiteurs 
emploient  souvent  pour  reculer  le  paiement  de  ce 
qu'ils  doivent.  Maiîtiis  non^st  indulgendum  (1). 

137.  —  11.  Des  effets  de  la  litispendance  à  f  égard  des 
tiers.  —  En  ce  qui  concerne  les  tiers,  la  litispendance 
n'a  pas  pour  effet  de  suspendre  l'exercice  des  droits 
qu'ils  peuvent  avoir  contre  la  succession. 

(1)  Voy.  PoTHiEB,  Traité  du  domaine,  n«  388-3S9. 
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On  sent  qu'il  importe  peu  aux  créanciers  et  aux 
légataires  du  défunt  que  deux  prétendants  se  dispu- 
tent l'hérédité.  Tout  ce  qui  peut  résulter  pour  eux  de 
la  litispendanccy  c'est  qu'ils  ont  la  faculté  de  s'adresser 
à  deux  personnes  au  lieu  de  ne  s'adresser  qu'à  une 
seule,  tant  que  la  justice  n'a  pas  prononcé.  Il  faut 
d'abord  les  payer,  et,  pour  obtenir  leur  paiement,  la 
loi  leur  donne  des  actions  qui  ne  sont  paralysées  en 
aucune  façoh  par  le  procès  engagé. 

138.  —  Il  est  cependant  un  cas  où  la  litispendancc 
suspend  forcément  l'exécution.  C'est  celui  où  le  fond 
mènie  du  droit  est  implicitement  en  cause  dans  la  péti- 
tion d'hérédité. 

Exemple  :  L'héritier  légitime  actionne  le  légatah^e 
universel  du  défunt  en  pétition  d'hérédité,  et  il  pré- 
tend que  le  testament  au  moyen  duquel  ce  légataire 
saisi,  suivant  l'art.  1006  du  Code  Napoléon,  s'est  mis 
en  possession  des  biens,  doit  être  déclaré  nul  pour  une 
cause  ou  pour  une  autre.  Il  est  évident  que  les  droits 
des  légataires  particuhers  sont  subordonnés  à  la  validité 
du  testament  et  que  par  conséquent  ils  ne  sauraient 
agir  en  paiement  de  leurs  legs,  pendente  lite.  Us  ne 
peuvent  que  se  joindre  au  légataire  universel,  eu  intei"^ 
venant  dans  l'instance,  afin  de  soutenir,  dans  l'intérêt 
commun,  la  validité  du  testament. 

139.  —  Aprfes  avoir  beaucoup  controversé  en  cette 
matière,  les  Romains  finirent,  dans  le  Bas-Empire,  au 
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Vr  siècle,  par  un  système  qui  se  trouve  dévebppé 
dans  la  loi  1 1  au  Code  De  hœreditatis  petitione.  Justinien 
y  règle  cette  partie  du  droit  au  moyen  de  distinctions 
et  de  sous-distinctions  entre  les  créanciers  de  sommes 
d'argent,  les  créanciers  de  corps  certains  et  les  léga- 
taires. Mais  comme,  nous  n'avons  pas  de  textes  à  cet 
égard,  il  nous  semble  que  nous  devons,  tout  en  adop- 
tant la  base  de  la  loi  du  Bas-Empire,  nous  décider 
sur  les  cas  particuliers  d'après  la  raison  et  l'équité. 

Or,  la  raison  et  l'équité  sont  d'accord  pour  nous  dire 
que,  lorsque  deux  individus  se  prétendent  héintiers, 
chacun  pour  le  tout,  c'est  qu'ils  entendent  être  tenus, 
envers  les  créanciers  et  les  légataires  du  défunt,  chacun 
pour  le  tout.  Ils  peuvent  donc  Tun  et  l'autre  être  con- 
damnés pmdente  lite  à  payer  les  dettes  et  les  legs,  sauf 
à  celui  des  deux  qui,  par  l'événement  du  procès,  sera 
jugé  n'être  pas  héritier  à  répéter  contre  le  triompha- 
teur ce  qu'il  aura  été  obligé  de  payer  en  la  quaUté 
qu'il  se  trouve  n'avoir  jamais  eue. 

140.  —  Lorsque  les  créanciers  agissent  seulement 
contre  le  défendeur  à  l'action  en  pétition  d'hérédité, 
c'est-à-dire  contre  le  possesseur  des  biens  héréditaires, 
lés  choses  se  passent  sans  inconvénient.  Ce  dernier 
condamné  à  payer  les  dettes  est  autorisé,  s'il  vient  à 
succomber  en  définitive,  à  employer  ce  qu'il  a  dé- 
boursé pour  libérer  la  succession  dans  son  compte  des 
restitutions,  et  il  a  incontestablement  le  droit  de  retenir 
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les  biens  jusqu'à  ce  qu'il  soit  complètement  désin- 
téressé par  celui  qui  est  jugé,  à  la  fin,  être  le  véritable 
héritier.  En  effet,  il  se  trouve  par  l'événement  du 
procès,  avoir  acquitté  la  dette  d'autrui,  sine  animo 
donandi. 

141.  —  Mais  le  système  est  empreint  d'une  certaine 
sévérité,  lorsque  les  créanciers  du  défunt  agissent  uni- 
quement contre  le  demandeur  en  pétition  d'hérédité; 
car  ce  dernier  n'a  pas,  comme  le  possesseur  défen- 
deur, le  droit  de  rétention  pour  lui  garantir  le  rem- 
boursement de  ses  avances  le  cas  échéant.  Aussi, 
Pothier  trouve-t-il  la  loi  romaine  trop  rigoureuse  à 
l'égard  du  demandeur  en  pétition  d'hérédité,  et  il 
décide  que,  quand  il  est  actionné  en  paiement  de  la 
dette  héréditaire,  il  a  le  droit  de  dénoncer  la  demande 
au  possesseur  pro  hœrede  défendeur,  et  de  faire  oi»- 
donner  sa  mise  en  cause,  à  l'effet  de  voir  dii^e  qu'il 
sera  tenu  de  donner  satisfaction  au  créancier  du  défunt, 
sauf  à  employer  plus  tard  dans  son  compte  de  resti- 
tution, suivant  l'événement  du  procès  relatif  à  la 
contestation  sur  les  qualités,  les  sommes  qu'il  aura  pu 
débourser  pour  cette  cause  (1).  ' 

Cet  ingénieux  tempérament  aux  conséquences  logi- 
ques  du  système,  est  trop  conforme  à  l'esprit  équitable 
de  notre  droit,  pour  que  nous  ne  nous  empressions  pas 

(1)  Pothier,  Traité  du  domaine^  n«  393. 
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de  l'admettre  sous  Tempire  du  Gode  Napoléon ,  alors 
surtout  que  nous  n'avons  aucun  texte  qui  s'y  oppose. 

Art.  4. 

Du  résultat  final  de  la  pétition  d'hérédité.  Des  restitutions 
réelles  et  des  prestations  personnelles  qui  doivent  être  faites 
en  exécution  du  jugement  qui  a  reconnu  le  bien  fondé  de  la 
demande. 

SOMMAIRE. 

142.  —  Du  résultat  final  de  la  pétition  d'hérédité.  Resti- 

tution des  biens.  La  pétition  d'hérédité  est 
une  action  de  bonne  foi. 

143.  —  A.   Des   restitutions    réelles.    Principe   fonda- 

mental. 

144.  —  Conséquences  du  principe. 

145.  —  Application  de  la  théorie  aux  choses  dont  le  dé- 

funt n'était  pas  propriétaire. 

146.  —  Le  défendeur  qui  succombe  doit  restituer  les 

choses  que  le  défunt  possédait  avec  juste  titre 
et  bonne  foi,  bien  qu'il  n'en  était  pas  pro- 
priétaire. 

147.  —  Discussion  sur  celte  question. 

148.  —  Réponse  de  l'héritier  véritable  à  l'héritier  ap- 

parent. 

149.  —  Quidjuris,  si  le  défunt  avait  possédé  l'immeuble 

liti^eux  de  mauvaise  foi  et  sans  titre? 

150.  —  Droit  romain  et  ancien  droit  français  sur  les 

restitutions. 


/  • 
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151.  —  La  règle  fructus  augent  hœreditaieyn  a  été  modi- 

fiée parle  Code  Napoléon.  Théorie  de  M.  Bu- 
gnet  adoptée  par  Fauteur. 

152.  —  Du  cas  où  une  chose  incorporée  à  un  immeuble 

de  la  succession  ne  pourrait  en  être  séparée 
sans  dégradation. 

153.  —  A  quelle  époque  faut-il  se  placer  pour  savoir  ce 

que  Je  défendeur  doit  restituer? 

154.  —  Suite.  Il  doit  restituer  tout  ce  qu'il  possède  non- 

seulement  au  moment  de  la  demande,  mais 
encore  au  moment  du  jugement. 

155.  —  Il  en  est  autrement  dans  les  actions  spéciales ,  et 

notamment  dans  la  revendication. 

156.  -~  Réponse  à  un  reproche  d'inconséquence  que 

Ton  fait  au  système  admis  dans  cette  étude. 
Interprétation  de  la  loi  18,  §  1",  du* titre 
De  hcered.  petitione. 

157.  —  B.  Des  prestations  personnelles  dues  par  le  pos- 

sesseur pro  hcerede, 

158.  —  Par  le  prœdo, 

159.  —  Par  le  véritable  héritier. 

160.  —  Les  prestations  dont  il  s'agit  donnent  lieu  à  des 

conclusions  accessoires  dans  l'action  en  péti- 
tion d'hérédité. 

161.  —  I.  Des  prestations  personnelles  dues  par  le  dé- 

fendeur. 

162.  —  Formule  du  principe  qui  domine  cette  matière. 

163.  —  Ce  que  Théritier  évincé  doit  restituer  au  véri- 

table héritier. 

164.  —  Décision  de  la  loi  romaine,  en  cas  .de  rétroces- 

sion pour  un  prix  différent  de  celui  de  la 
vente  primitive,  rejetée  sous  le  Code. 
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165.  —  L'héritier  apparent  doit-il  restituer  les  dom- 

mages et  intérêts  qu'il  a  obtenus  d'un  ache- 
teur évincé, par  un  jugement  de  résolution? 
Non.  Distinction. 

166.  —  Solution  contraire  en  ce  qui  touche  le  prœdo. 

167.  —  L'héritier  apparent  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi 

doit-il  faire  état  des  profils  particuliers  qu'il 
a  pu  tirer  extrinsecUs  des  biens  héréditaires  ? 
Non. 

168.  —  Même  décision  à  l'égard  du  prœdo. 

169.  —  De   Tobligation   de   restituer  les  fruits.  Droit 

romain, 

170.  —  Droit  français, 

171.  —  On  suit  encore  en  France  la  règle  :  Prœdo  fructm 

suos  non  facit, 

172.  —  Epoque  à  partir  de  laquelle  l'héritier  apparent 

doit  restituer  les  fruits. 

173.  —  Le  prœdo  doit  compte  de  ceux  qu'il  aurait  pu 

percevoir. 

174.  —  Restitution  des  intérêts  des  capitaux.  A  l'égard 

de  l'héritier  apparent, 

175.  —  A  regard  du  prœdo, 

176.  —  Quid,  à  l'égard  des  détériorations  et  des  perles 

survenues  dans  les  biens  de  la  succession?.... 

177.  —  Interprétation  de  l'art.  1379  du  Code  Napoléon. 

178.  —  Suite.  Cet  article  a  reproduit  la  théorie  de  Po- 

Ihier. 

179.  —  Conclusion  et  traduction  de  l'art.  1379  dont  la 

rédaction  est  vicieuse. 

180.  —  Les  héritiers  apparents  sont-ils  responsables  des 

prescriptions  acquises  par  des  tiers^  medio 
tempore? 
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181.  —  L'héritier  apparent  de  mauvaise  foi  déclaré  mal 
fondé  dans  ses  poursuites  contre  un  débiteur 
de  la  succession^  faute  de  qualité,  est-il  ga- 
rant envers  Théritier  véritable  de  la  prescrip- 
tion qui  s'est  ensuite  accomplie? 

*   182.  —  H.  Des  prestations  dont  le  demandeur  est  tenu  en-- 
vers  le  défendeur. 

183.  —  Les  sommes  payées  par  rbériliep  apparent  pour 

l'acquittement  des  dettes  et  des  legs^  sont  des 
dépenses  utiles. 

184.  —  Qnid,  si  le  paiement  n'avait  pas  tourné  au  prqfit 

de  la  succession  ? 

185.  —  En  droit  français.  L'héritier  apparent  de  bonne 

foi  profitant  des  fruits,  ne  peut  réclamer  de 
l'héritier  véritable  ses  frais  de  culture. 

186.  —  Que  décider  k  l'égard  des  impenses  faites  aux  im- 

meubles de  la  succession? 

187.  —  U  faut,  en  cette  matière,  appliquer  les  règles  du 

Code  Napoléon  sur  la  revendication  ordi- 
naire. Le  reliquat  actif  du  compte  de  l'héri- 
tier apparent  est  garanti  par  le  droit  de  ré- 
tention. 

188.  —  De  la  durée  de  l'aclion  en  pétition  d'hérédité. 

Examen  de  plusieurs  hypothèses. 

189.  —  Première  espèce.  Du  cas  où  le  défunt  a  fait  un  tes- 

tament annulable  ou  une  donation  réduc- 
tible. 

\  190.  —  Deuxième  espèce.  L'héritier  véritable  ne  peut  re- 
vendiquer un  bien  héréditaire  après  les 
trente  ans  de  l'art.  789,  lors  même  que  la 
prescription  lîe  serait  pas  encore  acquise  au 
tiers-détenteur. 
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191.  —  Troisième  espèce.  Même  décision  dans  le  cas  où  le 

conflit  s'agiterait  entre  Théritier  véritable  et 
un  successible  d'un  degré  inférieur  qui  se- 
rait en  possession  des  biens  héréditaires. 

192.  —  Quatrième  espèce.  Il  en  serait  de  même  si  le  dé- 

fendeur était  un  enfant  naturel  ou  un  autre 
successeur  irrégulier. 

193.  —  Cinquième  espèce.  Secus,  si  l'acceptation  de  Théri- 

tier  véritable  a  eu  lieu  avant  1  expiration  des 
trente  ans  à  partir  du  décès. 

194.  —  Dans  la  théorie  contraire  à  celle  ci-dessus  ex- 

posée, la  prescription  de  la  pétition  d'héré- 
dité ne  court  qu'à  [mrtir  de  la  prise  de  pos- 
session de  rbéritier  apparent. 


142.  —  E?i  quoi  consiste  le  résultat  final  de  lapéti-- 
tion  ^hérédité,  —  Méthode. 

Le  résultat  final  de  la  pétition  d'hérédité  est  la  res- 
titution des  biens  de  la  succession  à  Théritier  véritable. 
Lorsque  le  magistrat  a  décidé  que  le  demandeur  est 
réellement  le  représentant  du  défunt,  et  que,  par 
conséquent,  le  défendeur  ne  Test  pas,  soit  pour  le  tout, 
soit  pour  la  portion  idéale  adjugée  à  son  adversaire,  il 
ordonne  la  remise,  soit  pour  le  tout,  soit  pour  partie, 
suivant  les  droits  reconnus  de  celui  qui  triomphe. 
Cette  restitution  doit  se  faire  ex  œquo  et  bono  :  quan- 
tum ex  bonâ  fide  fadendum  est  (1). 

(i)  Voy.  iort.  In$i.  de  acL,  ft  26-30,  Ut.  iV,  lit.  vi. 
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Le  point  de  savoir  si  la  pétition  d'hérédité  devait 
être  rangée  dans  la  classe  des  actions  stricti  juris  ou 
dans  celle  des  actions  dites  de  bonne  foi,  bonœ  fidei, 
parait  avoir  fait  doute  pendant  longtemps.  Gaïus  et 
Papinien  (1),  parlent  de  la  nécessité  de  P exception  de 
dol  en  cette  matière,  tandis  que  d'autres  jurisconsultes 
ne  l'exigent  pas  (2).  11  est  probable  que  le  juge  a  dû 
avoir,  dans  cette  action,  quelque  pouvoir  particulier 
que  nous  ne  connaissons  pas  bien,  plus  étendu  que 
dans  les  actions  stricti  juris,  pour  apprécier  et  vérifier 
fintentio  de  la  formule. 

Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  Justinien  trancha 
la  question  au  Vi*  siècle,  et  décida  que  la  pétition 
d'hérédité  serait  mise  au  nombre  des  actions  bonœ 
fidei  (3),  sans  doute  quoad  officiumjudicis. 

Toutes  les  actions  étant  de  bonne  foi^  dans  notre 
législation,  nous  n'avons  plus  à  nous  occuper  de  cette 
distinction  qui  tenait  à  des  considérations  particulières 
au  mécanisme  du  système  romain. 

€ela  posé,  passons  à  la  restitution  des  choses  com- 
prises dans  la  pétition  d'hérédité,  nous  examinerons  en- 
suite les  prestations  perso7inelles  que  les  parties  peuvent 
se  devoir  réciproquement  à  l'occasion  de  cette  action. 

(1)  L.  39,  g  1 ,  L.  50,  §  1,  ff.  De  hœred.  pelUione. 

(2)  L.  58-38-44,  (C4c<./iic. 

(3)  Inst.  Just.,  S  28,  De  aetionibus,  et  L.  12,  g  3,  God.  De  petit  hœred. 
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143.  —  A.  —  Des  restitutmis  réelles.  —  Le  principe 
général  qui  domine  cette  matière  est  que  toutes  les 
choses  héréditaires  corporelles  et  incorporelles  qui 
peuvent  être  restituées  par  l'héritier  apparent,  font 
partie  de  l'exécution  du  jugement  qui  a  admis  la  pré- 
tention du  demandeur  (1). 

144.  —  Concluons  de  là  que  tout  ce  qui  constitue 
le  patrimoine  laissé  par  le  défunt,  ni  plus  ni  moins  (2), 
se  trouve  compris  dans  ce  que  le  juge  impose  au  défen- 
deur qui  succombe. 

Or,  nous  savons  que  le  mot  patrimoine  ^  lato  semu, 
embrasse  toutes  les  choses  que  le  défunt  avait  le  droit 
de  retenir  ou  de  poursuivre  ,  ce  qui  comprend  non- 
seulement  tout  ce  dont  le  défunt  était,  au  moment  de 
son  décès,  réellement  propriétaire  ou  possesseur,  ou 
propriétaire  sans  être  possesseur,  ou  même  possesseur 
sans  être  propriétaire,  mais  encore  tout  ce  qui  était 
sous  un  rapport  ou  sous  un  autre,  simplement  à  ^s 
risques  ou  à  sa  garde  (3). 


(i)  Plaçait  uDiversas  res  bereditarias  in  boc  judicium  venire  sive  jura,  sive 
corpora  sinl  (L.  18,  g  2,  (T.  De  hœred.  petit,) 

(2)  Argument  des  LL.  36  et  20,  g  4,  ff.  De  hœred.  petit. 

(3)  L.  19,  eod,  tit.  La  restitution  doit  se  faire  cum  omni  causa  ret,  c*est- 
à-dire  que  non-seulement  la  cbose  doit  être  restituée,  mais  encore  tout  ce  qui 
en  dépend.  En  d^aulres  termes,  tout  ce  que  le  demandeur  aurait  eu,  si  la  chose 
lui  eût  été  restituée  au  moment  de  la  délivrance  de  Taction,  chez  nous,  à  partir 
de  la  demande.  (Voy. M.  Pellat,  sur  la  loi  20,  De  rei  vindicationey^%.  199, 
et  L.  75,  ff.  De  verb,  signif.) 

m  -      '  13 
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On  voit  par  là  que  la  pétition  d'hérédité  est  de  toute 
les  actions,  la  plus  universelle. 

145.  —  Précisons  par  exemple  Tapplication  de  cette 
théorie,  en  ce  qui  Concerne  les  choses  dont  le  défunt 
n'était  pas  propriétaire,  et  qui  cependant  font  partie  de 
son  patrimoine  sous  un  rapport  quelconque. 

Le  défunt  a  acheté  un  immeuble,  sous  la  réserve 
par  le  vendeur  d'exercer  la  faculté  de  rachat  dans  un 
temps  donné  (Cod.  Nâp.,  art.  1659).  Ce  dernier  a  dé- 
claré utilement  user  de  cette  faculté  ;  mais  comme  il 
n'a  pu  rembourser  en  totalité  le  prix  principal,  les 
frais  et  loyaux  coûts  de  la  vente,  les  réparations  néces- 
saires et  celles  qui  ont  augmenté  la  valeur  de  l'im- 
meuble qu'il  a  voulu  retraire,  le  défunt  en  est  resté 
nanti  à  titre  de  droit  de  rétention  (Cod.  Nap.,  art.  1673). 
Ge  droit  de  rétention  fait  partie  de  son  patrimoine,  et 
pàt  conséquent  le  demandeur  qui  triomphe  de  l'héri- 
tier apparent  doit  être  réintégré  dans  la  possession  de 
la  chose  vendue,  considérée  comme  chose  héréditait^e 
sous  le  rapport  que  nous  venons  d'indiquer  :  et  cela, 
bien  que  le  défunt  soit  censé  n'en  avoir  jamais  été 
propriétaire  (Cod.  Nap.,  art.  1673-1664).  En  efiet,  le 
drtit  de  rétention  est  une  chose  incorporelle  de  l'hé- 
rédité transmissible  comme  les  autres  droits,  et  à  ce 
titre  il  forme  l'un  des  éléments  de  l'universalité  qu'on 
peut  revendiquer  même  contre  unpossessor  juris. 

On  peut  généraliser  la  théorie  ^ix  droit  civil  relative 
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à  celte  classe  de  choses  héréditaires^  en  disant  que, 
tout  ce  que  le  défunt  avait  à  ses  risques,  ad.periculum 
ejus,  à  sa  garde,  ad  ciistodiam  et  fidem  defwicti,  appar- 
tient au  même  litre  à  T  héritier  ad  custodiam  et  /idem 
kceredis  (1)  :  d'où  cette  conséquence  que  ce  dernier  a 
le  droit  de  faire  comprendre  au  chapitre  des  restitu- 
tions, tout  ce  que  le  de  cujus  possédait  ou  détenait,  à 
titre  de  commodat,  de  dépôt,  de  séquestre,  de  mandat, 
de  louage,  de  précaire,  et  qui  se  trouve  au  moment  du 
jugement  entre  les  mains  du  possesseur  prohcerede,  vel 
pro  possessore. 

146.  —  Que  décider  dans  l'espèce  suivante?  Le 
défunt  possédait  pro  suo  avec  juste  titre  et  bonne  foi, 
un  immeuble  appartenant  à  un  étranger.  A  son  décès, 
l'héritier  apparent  s'est  mis  en  possession  de  cet  im- 
meuble et  il  l'a  possédé  depuis  plus  d'une  année. 
Cependant  l'héritier  véritable  exerce  la  pétition  d'hé- 
rédité, et  il  prétend,  en  vertu  du  jugement  qui  a 
reconnu  le  bien  fondé  de  sa  demande,  récupérer  l'im- 
meuble dont  il  s'agit.  Le  possesseur  pro  hœrede  sou- 


(1)  Voy.  à  cet  égard  L.  19,  ff.  De  hœred,  petit,  in  petilione  hœreditalis^ 
contincntur  !<>  univers»  res  haereditariae,  et  tota  univcrsitas,  et  singule  res, 
sive  corpora  siut,  sive  jura;  quin  etiam;  2»  es  quœ  non  sant  hœreditarhe,  qaa- 
rum  tamen  periculum  spectat  ad  haeredem,  licet  fortassé  nulla  defuncto  actio 
data  sW  earuro  nomine,  praetereà;  3«  pretia  rerum  ex  haereditate  distractarum, 
aclionesve,  si  quas  eo  nomine,  hab«t  possessor  ;  4^  res  comparât»  haereditati 
a  possessore  ;  5»  deniquc  prœstationes  quas  possessor  débet  petitori  (Muhlen*- 
BRUCH,  ;  707). 
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tient  que  Timmeuble  n'appartenait  pas  au  défunt,  et 
le  fait,  après  examen,  est  reconnu  exact  par  le  juge  ; 
il  est  même  avoué  par  le  demandeur.  L'immeuble 
dont  il  s'agit  doit-il  être  compris  dans  le  chapitre  des 
restitutions  à  faire,  ou  bien,  au  contraire,  l'héri- 
tier apparent  peut-il  exciper  de  sa  possession  d'an  et 
jour  pour  repousser  ia  prétention  de  son  adversaire  ? 

En  droit  romain,  cette  question  ne  doit  pas»avoir  fait 
doute  ;  pairce  que  l'on  y  considérait  par  anticipation 
l'usucapion  comme  accomplie  au  profit  du  possesseur 
avec  juste  titre  et  bonne  foi,  de  sorte  qu'il  était  protégé 
contre  les  entreprises  des  tiers,  par  une  espèce  parti- 
culière de  revendication  qui  s'appelait  taction  publi-- 
cienne.  Il  parait  dès  lors  évident  que,  dans  un  tel 
système,  l'héritier  demandeur  en  pétition  d'hérédité 
pouvait  sans  difficulté  obtenir  la  restitution  de  l'im- 
meuble litigieux. 

Endroit  français,  c'est  une  question  très-délicate  que 
celle  de  savoir  si  la  publidenne  existe  encore.  On  sent 
que,  croyant  cette  action  abrogée  par  voie  de  préte- 
ntion, dans  ce  qu'elle  avait  de  particulier  (1),  nous  ne 
pouvons  invoquer,  pour  résoudre  la  difficulté,  un  prin- 
cipe ancien  dont  ^'admission  chez  nous  serait  dans  tous 
les  cas,  susceptible  d'une  vive  controverse.  11  nous  faut 
donc  aller  chercher  ailleurs  des  éléments  de  solution. 

(1)  Infrà,  û^*l\1  etsuiv. 
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147.  —  L'héritier  apparent  qui  ne  veut  pas  res- 
tituer, peut  dire  à  Tappui  de  sa  prétention  : 

«  Je  me  suis  mis  à  tort,  je  le  reconnais  aujourd'hui, 
«  en  possession  de  la  succession.  Mais  je  satisfais  à  la 
a  loi,  en  remettant  à  Théritier  véritable  tout  ce  qui 
«  constitue  cette  universalité  juridique.  Ce  que  je  pré- 
«  tends,  c'est  que  j'ai  possédé  pour  moi  cum  animo 
«  mihi  habendi^  et  pendant  le  temps  fixé  pour  fonder 
«  en  ma  faveur  la  présomption  de  la  propriété  de 
«  l'immeuble  que  mon  adversaire  avoue  lui-même 
«  n'avoir  jamais  été  la  propriété  du  défunt.  Or,  dès 
«  que  j'ai  acquis  juridiquement  le  droit  de  possession 
«  même  sans  titre,  c'est  à  lui  à  prouver  que  le  dé- 
c<  funt  en  était  propriétaire  s'il  veut  arriver  à  m'en 
«  dépouiller.  Au,  cas  particulier  cette  preuve  lui  est 
«  impossible,  puisqu'il  reconnaît  que  l'immeuble  dont 
t<  il  s'agit  n'a  jamais  été  dans  le  patrimoine  de  son 
«  auteur  qu'à  titre  de  possession  aujourd'hui  perdue 
«  sans  retour  par  une  conséquence  nécessaire  de  la 
«  mienne.  Par  conséquent,  il  doit  quant  à  cette  chose 
«  qu'il  prétend  à  tort  héréditaire ^  être  déclaré  mal  fondé 
«  dans  sa  demande.  » 

148.  —  Ce  discours  n'est  qu'un  sophisme;  car  l'hé- 
ritier véritable  peut  lui  répondre  : 

tt  La  question  que  vous  soulevez  ne  s'agite  pas  entre 
c<  nous.  Vous  déplacez  le  débat,  vous  n'êtes  pas  à  mon 
«  égard  dans  la  position  d'un  tiers  qui,  s' étant  emparé 
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a  d'un  immeuble  appartenant  à  un  étranger,  préten- 
«  drait  le  conserver  au  pétitoire  par  cela  seul  qu*il  en 
«  aurait  acquis  la  possession  d*an  et  jour,  faute  par  le 
«  revendiquant  de  prouver  son  droit  de  propriété  par 
«  un  titre  ancien.  La  possession  sur  laquelle  vous  vous 
«  appuyez  est  équivoque.  Ce  n'est  pas  pour  vous, 
«  comme  individualité  personnelle^  que  vous  avez  dé- 
c(  tenu  l'immeuble  litigieux,  c'est  pour  vous  en  qualité 
tt  de  successeur  putatif  du  défunt.  Or,  dès  que  cette 
«  qualité  disparaît  devant  la  reconnaissance  de  mon 
c(  droit  de  succession,  votre  possession  de  fait  est  dé- 
«  montrée  n'avoir  plus  de  base  ah  initio,  et,  par  consé- 
c<  quent,  la  cause  que  vous  lui  assignez  n'a  aucune 
«  valeur,  puisque  vous  n'avez  pu  vous  interveiiir  à 
«vous-même  votre  titre  à  la  conserver  (Cod.  Nap., 
«  art.  2231).  Vous  devez  donc  restituer  tout  ce  que 
«  vous  avez  possédé  en  votre  qualité  d'héritier  appâ- 
ta rent  et,  par  suite,  l'immeuble  qui  fait  l'objet  du 
«  débat  comme  faisant  partie  de  la  succession,  sinon 
«  à  titre  de  propriété  héréditaire  au  moins  à  titre  de 
«  possession  de  bonne  foi  ;  ce  qui  suffit  pour  qu'il  soit 
c(  compris  au  chapitre  de  vos  restitutions.  » 

Ainsi,  pour  résoudre  cette  question,  il  n'est  pas  né- 
cessaire de  recourir  à  la  publicienne.  L'immeuble 
dont  il  s'agit  dépendait  de  rhérédité  à  un  titre  quel- 
conque. Il  n'en  faut  pas  davantage  pour  que  l'héritier 
véritable  puisse  à  bon  droit  le  réclamer. 
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149.  —  Quid  jwis,  si  le  défunt  n'av<iit  possédé 
rioimeuble  dont  il  s'agit,  que  de  mauvaise  foi  et  sans 
titre?... 

L'héritier  apparent  évincé  ne  devrait  pas  moins  le 
restituer  à  l'héritier  véritable,  parce  que  tout  ce  que 
le  défendeur-  à  l'action  en  pétition  d'hérédité  possède 
comme  successeur  putatif  du  défunt  y  doit  être  remi§  au 
demandeur  qui  triomphe.  La  loi  n'exige  qu'une  seule 
condition,  c'est  que  les  choses  aient  été  trouvées  dans 
la  succession.  In  petitione  hœreditatis  veniunt  et  res  non 
licereditariœ,  in  hœreditate  repert  (1).  L'héritier  appa- 
rent évincé  ne  peut  évidemment  exciper  du  droit  d'un 
tiers  à  l'égard  de  l'héritier  véritable,  dès  que  la  qua- 
lité de  son  adversaire  a  été  juridiquement  reconnue. 

Si  cette  théorie  doit  être  admise  encore  aujourd'hui 
ainsi  que  nous  le  pensons,  on  sent  combien  l'héritier 
véritable  a  plus  d'intérêt  à  procéder  par  la  pétition 
d hérédité  contre  le  possesseur  même  d'un  bien  parti- 
culier provenant  du  défunt,  que  par  la  voie  de  la  r^- 
vendicatton  ordinaire  (2). 

150.  —  Les  Romains  comprenaient  dans  les  resti- 
tutions à  faire  par  le  défendeur  évincé,  non-seulement 
les  héritages  dépendant  de  la  succession,  mais  encore 

(1)  ZoEZius,  De  hœredit.  petit.,  d«  33.  Muhlenbruck,  g  707. 

(2)  n  est  bien  entendu  que  si  le  possesseur  alléguait  un  titre  spécial,  putà  : 
pro  emptore,  pro  d(mato  vel  pro  legato,  la  pétition  d*hërédité  serait  im- 
possible, et  qu*il  n*y  aurait  d*autre  rao.^Aii  que  d'agir  par  la  revendication. 


Digitized  by 


Google 


200  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.     N*  150-151 

tout  ce  qui  en  était  provenu  à  une  époque  quelconque 
postérieure  au  décès.  C'est  ainsi  que  les  fruits  des  im- 
meubles, les  bestiaux,  les  ustensiles  de  pressoirs,  les 
cjuves,  les  instruments  aratoires  achetés  par  l'héritier 
appai*ent  des  deniers  héréditaires,  étaient  considérés 
comme  augments  de  l'hérédité. 

A  l'égard  des  objets  acquis  par  le  possesseur  pro 
hœrede  de  ses  propres  deniers,  Ulpien  les  considérait 
comme  devant  aussi  être  compris  au  chapitre  des  res- 
titutions à  faire  par  lui,  sauf  par  l'héritier  véritahle  à 
lui  rembourser  ses  dépenses  lorsqu'elles  avaient  été 
nécessaires  ou  tout  au  moins  d  une  grande  utilité  pour 
l'exploitation  des  héritages  laissés  par  le  défunt  (1). 

Cette  théorie  paraît  avoir  été  suivie  dans  l'ancienne 
jurisprudence  française  (2). 

151.  —  Doit-elle  t'ètre  encore  sous  l'empire  du 
Code  Napoléon? 

La  règle  fructu^  aiigent  hœreditatem  n'est  nulle  i)art 
reproduite  dans  nos  Codes,  et,  non-seulement  eUe 
n'est  pas  reproduite,  mais  il  semble  que  le  législateur 
de  1803  a  voulu  sinon  l'abroger  complètement  (ar- 
ticle 856),  au  moins  la  modifier  sous  certains  rapports, 
puisque  d'après  nos  lois  actuelles,  le  possesseur  en  gé- 
néral gagne  les  fruits  perçus  par  lui  de  bonne  foi  lors 

(i)  L.  20,  ff.  De  hœred.  petit, 

(2)  PoTHiER,  Traité  rfc  la  propriété^  n«  lOO^iOS. 
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même  qu'il  s'agit  d'universalité  de  biens  (Cod.  Nap., 
art.  138,  549,  550).  Il  nous  paraît  certain  que  dans  un 
tel  système  les  fruits  perçus  sur  les  héritages  prove- 
nant du  défunt,  se  détachent  de  la  masse  héréditaire 
et  que  par  conséquent  ils  ne  sauraient  l'augmenter. 

M.  Bugnet  professe,  avec  raison  suivant  nous,  que 
tout  ce  qui  n'est  pas  immobilisé  par  nature  ou  par  in- 
corporation, appartient  à  l'héritier  apparent  de  bonne 
foi,  lors  même  que  les  objets  acquis  par  ce  dernier 
l'ont  été  des  deniers  de  la  succession,  putà  des  écus 
provenant  du  remboursement  d'une  créance,  sauf  bien 
entendu  la  restitution  qui  doit  être  faite  à  l'héritier 
véritable  de  tout  ce  qui  est  héréditaire,  c'est-à-dire  au 
cas  particulier,  du  prix  des  objets  payés  par  le  posses- 
seur  avec  les  deniers  de  l'hérédité  (1). 

152.  —  Si  la  chose  a  été  incorporée  à  l'immeuble  do 
la  succession  de  telle  façon  qu'il  soit  impossible  de 
l'en  séparer  sans  une  dégradation  sensible,  le  deman- 
deur doit  la  prendre  avec  l'immeuble  en  remboursant 
à  l'héritier  apparent  le  prix  qu'elle  a  coûté  ou  la  plus- 
value  donnée  à  l'immeuble  (Cod.  Nap.,  art.  oo5).  Il 
peut  même,  quand  le  possesseur  a  été  de  mauvaise 
foi,  exiger  la  suppression  des  ouvrages  et  la  remise  des 
lieux  dans  leur  état  primitif  aux  irais  du  prœdo  et  cela, 
sans  aucune  indemnité  et  avec  dommages  et  intérêts 

(1)  Voy.  les  notes  de  M.  Blgnbt  sur  Pothier,  Traité  précW,  n»  402. 
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suivant  les  circonstances  (même  article).  Mais  cette 
dernière  disposition  étant  très-rigoureuse,  les  tribu- 
naux cherchent  toujours  dans  les  faits  des  échappa- 
toires pour  éviter  les  démolitions,  de  sorte  qu'on  l'ap- 
plique très-rarement  dans  toute  sa  sévérité. 

153-  —  Avant  de  passer  aux  prestations  personnelles 
que  les  parties  peuvent  réciproquement  se  devoir,  il 
nous  reste  encore  un  point  à  examiner  à  l'occasion 
des  restitutions  réelles. 

Nous  avons  vu  précédemment  que  l'héritier  appa- 
rent qui  succombe  doit  restituer  au  représentant  du 
défunt  tout  ce  qu'il  possède  des  biens  héréditaires, 
mais  nous  n'avons  pas  suffisamment  précisé  le  mo- 
ment auquel  il  faut  nous  placer  pour  savoir  ce  qu'il 
doit  restituer. 

154.  —  Doit-il  restituer  uniquement  les  biens  hé- 
réditaires qu'il  possédait  au  moment  de  la  demande? 
ou  bien  ne  doit-il  pas  encore  restituer  tout  ce  qu'il 
possède  ex  re  htpreditariâ  au  moment  du  jugement?... 

Il  doit  restituer  tout  ce  qu'il  possédait  au  moment 
de  la  demande,  et  de  plus,  tout  ce  qu'il  a  commencé  à 
posséder  depuis,  et  qu'il  se  trouve  détenir  au  moment 
du  jugement,  ex  hœreditariâ  causa.  C'est  la  disposition 
formelle  des  lois  4  et  41  de  notre  titre.  Si  hcereditatem 
petam  ab  eo  qui  unam  rem  possidebat,  de  quâ  solâ,  con^ 
troversia  erat,  etiam,  id  quod  posteà  cœpit  possidere 
restitxiet. 
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Nous  pensons  même  que  les  objets  héréditaii^s  dont 
la  possession  serait  venue  se.  réunir  à  celle  d'autres 
objets  qu'il  possédait  antérieurement,  devraient  encore 
être  restitués  en  vertu  de  la  sentence. 

La  raison  de  cette  décision  est  que,  dans  la  pétition 
d'hérédité,  ce  n'est  pas  tel  objet  particulier  de  l'héré- 
dité que  le,  réclamant  demande,  mais  bien  FhMdité 
elle-même,  quoi  qu'il  puisse  souvent  arriver  que  la 
restitution  ne  porte  en  fait  que  sur  un  objet  déterminé. 
Or,  lorsque  l'hérédité  est  adjugée  au  demandeur,  tout 
ce  que  le  défendeur  en  possède  à  une  époque  quel- 
conque, se  trouve  implicitement  compris  dans  ia  con- 
damuation,  quoique  toutes  les  choses  héréditaires  n'y 
soient  pas  nominativement  désignées  (1). 

155.  —  Il  en  est  autrement  dans  les  actions  spéciales^ 
par  exemple,  dans  la  revendication  dont  le  libellé 
exige  la  désignation  nominative  de  la  chose  ou  dos 
choses  revendiquées.  Le  tribunal  ne  pouvant  statuer 
que  sur  ce  qui  fait  l'objet  du  procès,  il  est  clair  que  si 
le  demandeur  ne  revendique  que  tel  immeuble  déter- 
miné, le  juge  ne  doit  pas  condamner  le  possesseur  à 
restituer  d'abord  cet  immeuble,  et  ensuite  tel  autre 
immeuble  dont  le  défendeur  se  serait  mis  indûment 
en  possession  depuis  la  demande.  11  statuerait  d'oflSce 


(1)  In  universali  judicio,  veniunt  ea  quse  post  litis  contestationrm  reus  c{e|iit 
possidere.  Glose,  ad  leg,  5  ff.  De  hœred.  petit. 
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sur  chose  non  demandée,  et  par  conséquent,  il  com- 
mettrait un  excès  de  pouvoir  (1). 

Cette  observation  fait  voir  que  la  différence  que  nous 
avons  signalée  plus  haut,  n''  1 24,  entre  la  pétition  d'hé- 
rédité et  la  revendication,  n'est  pas  la  seule  qui  dis- 
tingue ces  actions  l'une  de  l'autre. 

156.  —  C'est  ici  le  lieu  de  répondre  à  une  objection 
que  l'on  pourrait  faire  au  système  que  nous  avons 
exposé  précédemment  (2). 

La  solution  que  vous  venez  de  donner,  nous  dira-t- 
on, suppose  que  la  pétition  d'hérédité  peut  être  vala- 
blement intentée,  même  contre  celui  qui  ne  possède 
pas  au  moment  de  la  demande,  et  cependant  vous 
avez  précédemment  posé  en  principe,  que  cette  action 
ne  se  donne  que  contre  l'héritier  apparent  qui  possède 
quelque  chose  de  l'hérédité;  il  y  a  donc  antinomie  dans 
votre  théorie,  sous  ce  rapport. 

Voici  la  réponse  :  11  est  certain,  sans  doute,  que  la 
pétition,  d'hérédité,  comme  les  autres  actions  réelles, 
ne  se  donne  que  contre  celui  qui  possède  ou  qui  est 
réputé  posséder  quelque  bien  héréditaire  :  Quipetito- 
rio  judicio  utitur,  ne  frustra  experiatur,  requirere  débet 
an  is  cum  quo  instituât  actionem,  possessor  sit,  vel  dolo 
desiit  possidere  (3). 

(1)  Arg.  de  Tart.  1028  5»  du  Code  de  procédure  civile. 

(2)  Suprà,  no  101. 

(3)  L.  36,  ff.  De  rei  vindicatione. 
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En  quel  sens  cette  proposition  est-elle  vraie?.... 
C'est  uniquement  en  ce  sens  que  le  demandeur  devra 
succomber  en  définitive  dans  sa  demande^  s'il  recon- 
naît ou  s'il  est  judiciairement  reconnu  que  le  défen- 
deur ne  possède  rien  de  l'hérédité.  Ainsi,  il  est  évident 
qu'il  s'exposerait  à  voir  son  action  rejelée,  s'il  accep- 
tait les  dénégations  du  défendeur  sur  le  fait  de  posses- 
sion ou  s'il  avouait  que  ce  dernier  n'a  jamais  été 
possesseur  pro  hcei^ede  vel  pro  possessore  de  quelque 
bien  héréditaire. 

Mais  si,  au  contraire,  il  soutient  malgré  la  déné- 
gation du  défendeur,  que  ce  dernier  possède  quelque 
chose  de  la  succession,  ne  serait-ce  que  comme  passes- 
sorjuris,  il  y  a  alors  une  question  préjudicielle  à  vider  : 
c'est  celle  de  savoir  si  le  défendeur  possède  en  réalité. 
I*a  preuve  en  est  à  la  charge  du  demandeur.  Or, 
dans  les  délais  nécessaires  à  l'administration  de  cette 
preuve,  il  peut  arriver  que  le  défendeur  soit  trouvé 
nanti  de  la  possession  de  quelque  bien  héréditaire,  et 
dans  ce  cas,  quoiqu'il  ne  serait  pas  prouvé  qu'il  possé- 
dait au  moment  de  l'introduction  de  l'instance,  l'action 
n'en  aurait  pas  moins  régulièrement  été  intentée  contre 
lui  :  de  sorte  qu'il  pourrait  valablement  être  condamné 
par  le  tribunal  saisi  de  l'affaire  à  restituer  ce  qu'il 
aurait  commencé  à  posséder  depuis  la  demande. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  interpréter  la  loi  18,  §  1 ,  De  hœ- 
reditatis  petitione,  dont  les  termes  généraux  seraient  de 
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nature  à  faire  penser  avec  le  jurisconsulte  Gomez,  que 
la  pétition  d'hérédité  peut  se  donner  dans  tous  les  cas, 
même  contre  ceux  qui  ne  possèdent  ou  qui  sont  ré- 
putés ne  posséder  rien  de  l'hérédité,  pourvu  qu'ils 
contestent  la  qualité  d'héritier  du  demandeur.  Mais 
nous  avons  démontré  plus  haut  (1),  que  ce  système 
n'est  pas  celui  des  lois  romaines  :  les  actions  réelles 
no  s'y  donnant  jamais  que  contre  les  possesseurs  réels 
ou  fictifs  [2). 

En  droit  français,  c'est  différent.  La  demande  serait 
reçue,  lors  même  que  le  défendeur  ne  posséderait  rien 
de  l'hérédité,  s'il  contestait  la  qualité  de  l'héritier  de- 
mandeur. C'est,  du  moins,  notre  manière  de  voir  (3). 
Dans  ce  cas,  du  reste  fort  rare,  le  jugement  n'aurait 
pour  objet  que  de  fixer  les  qualités  des  deux  plaideurs, 
et  il  n'y  aurait  pas  heu  à  des  comptes  de  restitutions, 
puisque  le  défendeur  n'aurait  jamais  eu  d'objets  héré- 
ditaires entre  ses  mains. 


(i)  Suprà,  n«  107. 

.(2)  DONEAU,  Comm.  De  jure  civilit  lib.  XIX,  cap.  xiv,  a«>  6,  et  Hiluger, 
in  nota,  cap.  xii,  u9  i3. 

(3)  Suprày  no  71,  not.  2.  Exemple  :  Un  légataire  universel  produit  un  tes- 
tament'du  1«r  janvier  1855  et  pendant  qu*il  est  en  instance  pour  obtenir  de  la 
justice  renvoi  en  possession  (Cod.  Nap.,  art.  1008),  un  autre  légataire  universel 
se  présente  avec  un  testament  postérieur  qui  révoque  le  premier.  Il  intente  sa 
demande  en  pétition  d*hérMité  fondée  sur  la  révocation  du  premier  testament, 
contre  le  premier  légataire.  Eh  !  bien,  quoique  ce  dernier  ne  possède  pas  encore, 
il  peut  cependant  défendre  à  Taction  en  contestant  la  qualité  de  son  adversaire 
et  en  cherchant  à  prouver  la  nullité  du  second  testament. 
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157,  —  B.  —  Des  prestations  personnelles  dont  les 
parties  sont  tenues  réciproquement.  ^ 

Quoique  la  pétition  d'hérédité  soit,  commô  la  reven- 
dication, une  action  principalement  réelle,  il  arrive 
souvent  et  même  presque  toujours,  qu'elle  se  trouve 
accompagnée  de  conclusions  personnelles  accessoires. 
Ces  conclusions  ont  leur  principe  dans  les  obligations 
que  les  parties  sont  censées  avoir  contractées  Tune 
envers  l'autre,  à  raison  de  la  gestion  de  Thérédité  ou 
de  biens  en  dépendant  qui  font  l'objet  du  procès. 

L'héritier  apparent  de  bonne  foi  ne  contracte  pas 
sans  doute,  ab  initio,  l'obligation  de  restituer  tous  les 
profits  qu'il  pourra  tirer  des  biens  héréditaires  qu'il 
croit  lui  appartenir,  puisqu'il  fait  &5  fruits  siens ,  et  que 
nos  Codes  n'ont  pas,  sons  ce  rapport,  suivi  les  prin- 
cipes du  droit  romain.  Mais  comme  l'équité  exige  que 
nous  ne  nous  enrichissions  pas  aux  dépens  d'autrui, 
il  est  juste  qu'il  ne  puisse  retenir  aucun  des  profits  qui, 
s'ils  n'étaient  pas  restitués  par  lui,  auraient  pour  résul* 
tat  inévitable  de  diminuer  la  valeur  intrinsèque  à&  l'hé- 
rédité. Quelque  évidente  que  soit  sa  bonne  foi,  il  ne 
s'en  est  pas  moins  mis  indûment  par  l'événement 
connu  plus  tard,  en  possession  de  la  succession,  et  cet 
'  état  de  choses  veut  pour  satisfaire  à  la  justice,  qu'il  ne 
s'enrichisse  pas  au  préjudice  de  l'héritier  véritable  :  de 
là  l'obligation  mise  à  sa  charge  de  restituer  tous  les 
profits  qu'il  a  pu  faire  et  qui  seraient  susceptibles,  s'il 
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les  conservait,  de  diminuer  la  valeur  inlriiisèque  de 
l'hérédité. 

158.  — ^"Si  rhéritier  apparent  de  bonne  foi  est  censé 
avoir  contracté  cette  obligation ,  il  est  bien  évident 
qu'il  en  est  à  fortiori  de  même  en  ce  qui  touche  le 
prœdo  qui,  de  mauvaise  foi,  s'est  mis  en  possession 
des  biens  héréditaires  et  qu'à  son  égard  le  vinculwn 
furis  est  encore  plus  resserré  (strictius)  qu'à  l'égard  de 
l'héritier  apparent  de  bonne  foi. 

159.  —  Quant  à  F  héritier  véntable,  conune  il  ne 
peut  pas  plus  que  ses  adversaires  s'enrichir  aux  dépens 
d' autrui,  il  est  censé  avoir  contracté  envers  eux  l'obli- 
gation de  leur  tenir  compte  des  dépenses  utiles  et  à 
plus  forte  raison  de  celles  nécessaires  qui  ont  pu  êti*e 
faites  dans  le  temps  intermédiaire. 

160.  —  Toutes  ces  obligations  donnent  naissance 
à  des  conclusions  personnelles^  accessoires  à  l'action 
principale  de  la  pétition  d'hérédité.  Nous  nous  occupe- 
rons d'abord  des  prestatiom  dont  le  défendeur  est  tenu 
envers  le  demandeur  pour  passer,  ensuite  à  celles  dont 
ce  dernier  est  tenu  envers  son  adversaire. 

161.  — •!.  Des  prestations  personnelles  dont  le  défen- 
deur est  tenu  envers  le  demandeur.  —  La  règle  générale 
qui  domine  cette  matière  est  que  l'héritier  apparent 
défendeur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foiy  doit  tenir 
compte  à  l'héritier  véritablç  de  tous  les  profits  qu'il  a 
pu  tirer  des  biens  de  la  succession  : 
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Omne  lucrum  (n'importe  à  quel  titre,  tam  pcmœ 
qtiàm  pretii  nomine)  auferendum  esse  tam  bonœ  fidei 
possessoriy  quàm  prœdoni  dicendum  est  (1). 

162.  —  Cette  règle,  bien  que  acceptée  par  Po- 
thier  (2)  sans  restriction  comme  Conforme  à  l'équité 
naturelle,  n'a  pas  été  reproduite  par  le  législateur 
de  1803.  C'est,  ce  nous  semble,  avec  raison.  Car,  mal- 
gré l'autorité  de  Pothier,  il  nous  sera  permis  de  dire 
que  les  décisions  du  droit  romain  en  cette  matière 
sont  parfois  très-subtiles  et  très-rigoureuses.  Nous 
serons  plus  exact  au  point  de  vue  de  l'esprit  de  notre 
droit  actuel,  en  formulant  cette  règle  de  la  manière 
suivante  :  le  défendeur  est  tenu  de  restituer  tom  les  pro- 
fits  quij  s'ils  lui  étaient  abandonnés,  seraient  susceptibles 
de  diminuer  la  valeur  intrinsèque  de  la  succession. 

163.  —  Ainsi,  l'héritier  apparent  évincé,  qt/il  ait 
été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  doit  rendre  à  l'héritier 
véritable  le  prix  qu'il  a  pu  avoir  reçu  des  ventes  de 
biens  héréditaires  et  les  capitaux  qu'il  a  pu  recouvrer 
média  tempore  (3). 

11  n'y  a  pas  lieu  de  rechercher  si  l'héritier  véritable 
aurait  ou  non  retiré  le  profit  qu'a  fait  l'héritier  appa- 
rent. La  diUgence  du  défendeur  à  sauver  une  créance 


(1)  L.  23,  S  1,  L.  28,  combinées.  Dt  hared.  petit. 

(2)  Traité  du  domaine,  n*»  419-429. 

(3)  L.  25,  g  18,  ff.  De  hœred.  petit. 
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héréditaire  compromise,  son  heureuse  précipitation  à 
vendre  un  immeuble  qui  a  péri  ensuite  par  cas  for- 
tuit, ne  lui  profitent  en  aucune  façon,  et  cela  quoique 
l'héritier  véritable  n'aurait  peut-être  pas  recouvré  la 
créance  mauvaise  ou  vendu  à  temps  la  maison  in- 
cendiée depuis  (1). 

164.  —  Paul  poussant  la  déduction  logique  du  prin- 
cipe romain  ci-dessus  rappelé  jusque  dans  ses  der- 
nières limites,  va  jusqu'à  décider  qu'un  héritier  appa- 
rent qui  aurait  d'abord  vendu  une  chose  héréditaire 
moyennant  cent  francs,  par  exemple,  et  qui  ensuite 
l'aurait  rachetée  pour  soixante,  ne  se  libérerait  pas  en 
remettant  à  l'héritier  véritable  la  chose  en  nature  et 
qu'il  devrait  de  plus  tenir  compte  de  la  différence  du  prix 
de  vente  comparé  avec  celui  de  la  rétrocession,  c'est-à- 
dire  dans  l'espèce,  d'une  somme  de  quarante  francs. 

Cette  décision  nous  parait  trop  rigoureuse  pour  l'hé- 
ritier apparent  de  bonne  foi  et  nous  la  repousserions 
même  en  ce  qui  concerne  le  prœdoy  quelque  disposé 
que  nous  soyons  à  être  sévère  à  son  égard.  C'est  la 
chose  in  specie  qui  est  héréditaire  et  dès  que  l'héritier 
apparent  la  remet  en  nature  sans  que  sa  valeur  ait 
été  diminuée  par  son  fait  (art.  1379),  l'héritier  véri- 
table doit  accepter  cette  remise  comme  satisfactoire  (2). 

(1)  L.  20,  §  47,  eod.  Ht. 

(2)  Junge,  M.  Bugnet  sur  Pothibr,  Traité  précité,  n»  418. 
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165.  —  Que  décider  dans  Tespèce  suivante?  L'hé- 
ritier apparent  de  bonne  foi  a  vendu  un  immeuble  de 
la  succession.  L'acheteur  n'a  pas  payé  son  prix  d'ac- 
quisition. Il  a  été  actionné  en  résolution  du  contrat  et 
le  jugement  qui  a  prononcé  la  résolution,  l'a  con- 
damné en  des  dommages-intérêts  envers  le  deman- 
deur. L'héritier  véritable  vient  plus  tard  exercer  la 
pétition  d'hérédité  contre  l'héritier  apparent.  Peut-il 
faire  comprendre  dans  les  prestations  personnelles 
que  lui  doit  son  adversaire,  les  dommages-intérêts  que 
l'acheteur  évincé  lui  a  payés  en  vertu  de  la  sentence? 

Fidèle  à  son  principe,  la  loi  romaine  décide  cette 
question  par  l'aflftrmative  (1). 

Chez  nous,  on  doit  ce  nous  semble,  la  résoudre  par 
une  distinction. 

Si,  comme  cela  a  lieu  le  plus  souvent,  les  dom- 
mages-intérêts n'ont  été  alloués  par  le  jugement  à 
l'héritier  apparent  demandeur  en  résolution  que  pour 
lui  tenir  lieu  des  fruits  qu'il  aurait  pu  percevoir  ou  des 
intérêts  non  payés  qui  leii  représentent,  il  est  équi- 
table que  l'héritier  véritable  ne  puisse  en  profiter. 
Car,  si  le  possesseur  pro  hcerede  avait  perçu  ces  fruits 
ou  si  les  intérêts  du  prix  lui  avaient  été  payés,  ils  lui 
auraient  été  acquis  définitivement  à  raison  de  sa  bonne 


(1)  Std  etsi  legè  corrmmorià  vendidit,  idem  dicendum  est  lucrum 
quod  senêii  lege  commissoriây  prœstaturum,  L.  25,  ff.  De  hœred,  petit. 
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foi.  Comment  dès  lors,  pourrait-on  le  contraindre  à 
restituer  à  son  adversaire  demandeur  en  pétition  d'hé- 
rédité, des  dommages-intérèls  qu'il  n'a  reçus  que  pour 
lui  tenir  lieu  de  ces  fruits  ? 

Mais,  il  faudrait  retourner  au  principe  ci-dessus 
posé  si  les  dommages-intérêts  avaient  été  alloués  à 
l'héritier  apparent  pour  cause  de  dégradations  suscep- 
tibles de  diminuer  la  valeur  de  l'immeuble,  parce  que 
dans  ce  cas  les  dommages  et  intérêts  ne  sont  que  la 
représentation  d'une  partie  de  la  valeur  du  fonds.  Or, 
l'héritier  apparent  doit  restituer  tous  les  profits  qu'il  a 
tirés  du  fonds  sans  en  être  des  fruits;  autrement  il 
s'enrichirait  aux  dépens  d' autrui. . 

166.  —  Gomme  les  mêmes  raisons  ne  sauraient  être 
invoquées  par  le  prœdo  qui  ne  fait  jamais  les  fruits 
sienSy^noMS  lui  appliquerions  le  principe  dans  toute  sa 
rigueur.  En  conséquence,  il  devrait  être  condamné  à 
restituer  dans  tous  les  cas,  les  dommages-intérêts  qu'il 
aurait  obtenus  par  suite  de  la  résolution  de  la  vente. 

167.  —  L'héritier  apparent  de  bonne  ou  de  inau- 
vaise  foi  peut-il  être  condamné  à  faire  raison  à  l'hé- 
ritier véritable  des  profits  qu'il  a  pu  tirer  extrinsecùs 
de  la  chose  héréditaire  :  putà,  dans  le  cas  où  il  aurait, 
à  l'occasion  d'une  convention  quelconque  relative  aux 
biens  laissés  par  le  défunt,  touché  des  arrhes,  ou  le 
montant  d'une  clause  pénale,  ou  un  billet  de  loterie 
qui  aurait  gagné  un  gros  Jot  avec  l'argent  de  la  succès- 
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sion,  etc.  y  sans  que  la  valeur  de  rhérédité  en  eût  été 
altérée  en  façon  quelconque? 

Non.  Dans  ces  espèces,  Théritier  véritable  n'éprouve 
aucun  préjudice,  et  l'équité  de  notre  droit  s'oppose  à 
ce  qu'il  obtienne  autre  chose  que  ce  qui  constitue  en 
réalité  l'importance  de  la  succession.  Il  n'est  pas  vrai 
de  dire  aujourd'hui  que  les  héritiers  apparents  ne 
peuvent  faire  aucune  espèce  de  profit  à  l'occasion  des 
opérations  auxquelles  ils  se  sont  livrés  sur  les  biens 
héréditaires,  puisque  la  loi  adjuge  elle-même  les  fruits 
perçus  de  bonne  foi  au  possesseur  pro  hcerede^  lesquels 
proviennent  cependant  directement  de  la  succession. 
A  plus  forte  raison,  en  doii-il  être  de  même  des  stipu- 
lations heureuses  qu'il  a  pu  faire  à  l'occasion  de  con- 
ventions passées  avec  des  tiers  lorsqu'elles  n'ont  pas 
diminué  la  valeur  intrinsèque  de  l'hérédité. 

Ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  remarqué,  les 
restitutions  à  faire  au  demandeur  dans  les  actions 
réelles  se  mesurent  ex  jure  petitoris,  non  ex  persoriâ 
possessoris. 

168.  —  Quant  auprœdo,  la  loi  française  ne  l'oblige 
nulle  part  à  restituer  les  profits  extrinsèques.  Il  est,  sous 
ce  rapport,  traité  sur  le  même  pied  que  le  possesseur 
pro  hœrede  de  bonne  foi.  La  restitution  cùm  omni  causa 
du  droit  romain  n'a  pas  été  reproduite  avec  toutes  ses 
conséquences  par  le  Code  Napoléon,  et,  dès  lors,  s'il  a 
profité  (Fune  stipulation  d^ arrhes  om  d'une  clause  pénale. 
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il  n'a  qu'à  Réjouir  de  sa  bonne  fortune.  Notre  législa- 
teur est  bien  moins  sévère  à  l'égard  de  Théritier  appa- 
rent de  mauvaise  foi,  que  le  législateur  romain.  Dès 
qu'il  remet  les  choses  héréditaires  avec  tous  les  fruits 
qu'elles  ont  produits  et  qu'elles  auraient  pu  produire 
dans  les  mains  du  légitime  propriétaire,  il  est  complè- 
tement libéré. 

169.  —  De  ^obligation  de  restituer  les  fruits.  —  En 
droit  romain,  l'héritier  apparent  de  bonne  foi  parait 
avoir  été,  en  principe,  tenu  de  restituer  tous  les  fruits 
perçus  depuis  sa  prise  de  possession,  puisqu'ils  faisaient 
partie  de  l'hérédité,  suivant  la  règle  :  Fructus  auvent 
hcereditatem.  Toutefois,  comme  cette  règle  appUquée 
à  la  lettre  aurait  été  souvent  d'une  rigueur  excessive, 
on  concilia  la  base  du  système  avec  l'équité  d'une 
manière  très-ingénieuse,  par  une  distinction  relative 
aux  fruits  perçus  avant  la  litis-contestatio.  En  con- 
séquence, le  possesseur  pro  hœrede  ne  dut  être  tenu 
de  la  restitution  de  ces  fruits  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  il  se  trouvait  être  devenu  plus  riche, 
à  cette  époque.  Les  fruits  consommés  ne  lui  étaient  pas 
comptés  (i). 

Quant  au  prœdoy  il  dut  faire  état  de  tous  les  fruits, 


(1)  Sur  la  question  de  savoir  dans  quels  cas  le  possesseur  pro  hcBrede  devait 
être  considéré  comme  étant  devenu  plus  riche,  il  faut  voir  Doneau,  Corn.  Dt 
jure  civiliy  lib.  XIX,  cap.  xrv,  n»*  31,  32,  33,  3i.  Voy.  aussi  M.  Pellat  sur 
la  loi  62,  ;i,  iï.  De  rei  vind. 
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sans  que  Ton  eût  à  rechercher  s'il  en  avait  ou  non  pro- 
fité (1). 

170.  —  Droit  français.  —  Cette  théorie  n'a  pas  été 
entièrement  reproduite  par  nos  Codes.  D'une  part,  la 
règle  fructus  augent  hœreditatemj  est  abrogée  en  partie 
par  voie  de  prétention,  et,  d^ autre  part,  les  art.  549  et 
550  du  Code  Napoléon,  établissent  clairement  que  le 
système  romain  en  cette  matière,  quoique  très-équi- 
table mais  plein  de  difficultés  pratiques,  a  été  implici- 
tement rejeté  par  le  législateur  français.  Chez  nous,  le 
possesseur  d'un  bien  particuUer,  et  même  d'une  uni- 
versalité, fait  toujours  les  fruits  mns  lorsqu'il  les  per- 
çoit avec  la  bonne  foi  requise  par  l'art.  550  précité. 
Cette  création  de  nos  vieux  coutumiers  constitue  un 
droit  nouveau,  relativement  à  l'acquisition  des  fruits, 
puisqu'au  fond  des  choses  elle  est  une  nouvelle  manière 
d^ acquérir  la  propriété,  fondée  sur  l'unique  événement 
de  la  perception  accomplie  de  bonne  foi  par  le  possesseur. 
Dans  le  droit  du  Bas-Empire,  le  possesseur  de  bonne 
foi  ne  faisait  les  fruits  siens  que  sous  certaines  restric- 
tions (2). 

171.  —  En  ce  qui  touche  le  prœdo,  le  droit  romain 


(1)  L.  iO,  3 1 ,  ff.  Dt  hœred.  petit.  Le  possesseur  de  bonne  foi  n*était  pas 
tenu  des  fructus  percipiendi,  mais  seulement  des  fructus  extantes,  11  en 
était  autrement  à  Tégard  du  prcBdo, 

(2)  Voy.  M.  Pbllat  sur  la  loi  78,  ff.  De  rei  vindicat.  ZACHARiiE,  g  «16, 
note  15. 


Digitized  by 


Google 


216    •  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.     N*  171-172 

n*a  pas  été  modifié,  et  nous  appliquons  toujours  la 
règle  :  prœdo  fructus  suos  non  facit  (i).  Mais  nous  ne 
devons  pas  pour  cela  ajouter  comme  la  loi  romaine  : 
et  augmthcereditatem.  Car  il  n'est  pas  nécessaire,  pour 
grever  le  prœdo  de  l'obligation  de  restituer  les  fruits, 
de  les  considérer  comme  partie  intégrante  de  l'héré- 
dité. En  se  mettant  ou  en  restant  en  possession  de  mau- 
vaise foi  des  biens  héréditaires,  il  a  contracté  quasi  ex 
dolo  vel  ex  delicto,  l'obligation  de  restituer  tous  les  pro- 
fits illégitimes  de  son  indue  possession  (2). 

Cela  posé,  parcourons  quelques  hypothèses  en  fai- 
sant apphcation  de  ces  principes  aux  héritiers  appa- 
rents de  bonne  et  de  mauvaise  foi. 

172.  —  L'héritier  apparent  de  bonne  foi  gagnant  les 
iruits  qu'il  n'a  perçus  que  dans  la  croyance  où  il  était 
d'être  héritier  véritable,  ne  saurait  être  contraint  à 
les  restituer  au  demandeur  en  pétition  d'hérédité  qu'à 
partir  du  moment  où  sa  bonne  foi  a  cessé.  Comme  la 
bonne  foi  se  présume  (art.  2268),  c'est  à  son  adver- 


(1)  L.lfi,f!.Dehared.petit. 

(2)  La  question  peut  certainement  être  envisagée  à  ce  point  de  vue.  On  peut 
dire  aussi- que  si  les  fruits  existent,  ils  sont  revendiqués  par  le  représentant  du 
défunt.  Les  Romains  donnaient  la  revendication  de  ces  fruits  contre  le  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  titulo  singularif  et  cela,  lors  même  que  ne  possédant 
plus  les  fruits,  dolo  desierat  possidere.  La  condictio  était  aussi  employée 
dans  certains  cas.  Voy.  L.  3  an  Gode  De  condicHone  ex  lege,  La  revendication 
avait  lieu  pour  les  fruits  existants,  et  la  condictio  ex  injuM  causa  (action 
personnelle)  pour  ceux  qui  étaient  consommés.  (L.  i,  §  1,  ff.  6e  refr.  ered,) 
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saire  à  prouver  à  quelle  époque  il  est  devenu  de  mau- 
vaise foi.  La  bonne  foi  cesse  toujours  d'exister  à  comp- 
ter du  jour  de  la  demande  régulièrement  intentée 
contre  lui  (1). 

173.  —  L'héritier  apparent  de  mauvaise  foi  ab  ini- 
tio,  ou  dont  la  bonne  foi  a  cessé  ex  post  facto,  doit  res- 
tituer tous  les  fruits  qu'il  a  perçus  (fructm percepti)  dès 
le  principe,  ou  depuis  la  cessation  de  sa  bonne  foi,  et 
non-seulement  il  doit  restituer  tous  les  fruits  qu'il  a 
perçus,  mais  encore  ceux  qu'il  a  manqué  de  percevoir, 
fructiis  percipiendi  (2) . 

174.  —  Des  intérêts  des  capitaux.  — L'héritier  appa- 
rent de  bonne  foi  profite  des  intérêts  produits  par  les 
capitaux  de  la  succession  tant  que  sa  bonne  foi  ne 
cesse  pas  (art.  549,  550). 

175.  — L'héritier  apparent  de  mauvaise  foi  doit 
tenir  compte  au  demandeur  de  tous  les  intérêts  qu'A  a 
perçus,  puisqu'il  ne  fait  pas  les  fruits  siens.  Cela  est  in- 
contestable. Mais  ne  doit-il  pas,  de  plus,  ceux  qu'il  au- 
rait pu  percevoir  ? 

On  peut  dire,  en  sa  faveur,  qu'il  n'en  est  pas  des 
fruits  civils  comme  des  ftuits  naturels  ;  que  les  fruits 
civils  ne  sont  que  le  produit  de  la  loi  ou  d'une  conven- 

(1)  L.  31,  §  3,  ff.  TexL  h,  Comp'.  Cod.  Nap.,art.  550. 

(9)  L.  25,  g  i,  ff.  et  L.  1,  g  1,  au  Cod.  De  petit  hœred.  Surtout  L.  2,  Cod. 
Just.  De  fructib.  et  litiutn  expensis.  Pothieb,  loc,  cit.,  n««  395-397.  Za- 
CHARiiE-AuBRY  et  Rau,  g  616, 5«. 
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tion  ;  que  nulle  part  la  loi  ne  fait  courir  les  intéi-éts,  de 
plein  droity  au  profit  de  l'héritier  véritable  contre  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  ;  que,  par  conséquent,  ce 
dernier  ne  doit  tenir  compte  des  intérêts  qu'à  partir  de 
la  demande,  dans  le  cas  où  les  capitaux  héréditaires 
n'ont  pas  été  placés  ad  tisuras. 

La  réponse  est  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
doit  non-seulement  restituer  tous  les  intérêts  qu'il  a 
perçus,  mais  encore  tenir  compte  de  l'intérêt  des 
sommes  qu'il  a  encaissées  lors  même  qu'il  ne  les  au- 
rait pas  employées  à  son  usage  particuUer. 

La  loi  romaine  qui  faisait  à  cet  égard  une  dis- 
tinction entre  les  fruits  naturels  et  les  fruits  civils, 
nous  seml)le  avoir  été  impUcitement  abrogée  par  les 
art.  1378,  1302  i'  et  1153  du  Code  Napoléon.  Dans 
notre  droit,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  toujours 
considéré  comme  étant  de  piano  en  demeure^  et  il  est 
censé  par  cela  seul  qu'il  s'est  indûment  emparé  des 
deniers  héréditaires  avoii*  contracté  l'obUgation  de  les 
restituer  avec  les  intérêts  au  taux  légal,  à  partir  de  sa 
prise  de  possession.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  avec 
certains  interprètes  qu'aucun  texte  n'autorise  cette 
théorie,  car  l'article  1378  contient  une  exception  à 
l'art.  1 153  et  l'héritier  apparent  de  mauvaise  foi  rentre 
précisément  dans  cette  exception  (1). 

(1)  Voy.  POTHIBR,  n<>  431,  Traité  précité.  Suprà,  lom.  I,  n*»  172  et  suiv. 
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176.  —  Que  décider  en  ce  qui  concerne  les  détério- 
rations et  les  pertes  survenues  aux  biens  de  la  succes- 
sion, soit  par  la  négligence  de  Thérédité  apparent,  soit 
par  une  autre  cause?... 

En  droit  romain,  le  possesseur  pro  hœrede  pouvait 
les  négliger  ou  les  laisser  se  détériorer  sans  être  tenu 
de  la  perte  ou  de  la  détérioration,  à  moins  toutefois 
qu'il  n'eût  détérioré  les  immeubles  pour  en*tirer  un 
profit  particulier,  par  exemple  :  en  faisant  des  coupes 
extraordinaires  de  hautes  futaies,  en  ouvrant  des  car- 
rières, en  démolissant  des  édifices  pour  en  vendre  les 
produits  et  en  recevoir  le  prix  (1). 

Ce  système  reproduit  sans  observation  par  Pothier, 
parait  avoir  été  accepté  par  notre  ancienne  juris- 
prudence (2). 

177.  —  Nous  régit-il  encore  aujourd'hui? 

C'est  une  question  discutable  en  présence  du  texte 
de  l'art.  1379  du  Code  Napoléon. 

On  peut  alléguer  contre  l'héritier  apparent  de  bonne 
foi  que  la  fin  de  cet  article  fait  supposer  que  la  pre- 
mière disposition  lui  est  appUcable  et  que,  par  consé-' 
quent,  les  héritiers  apparents  sans  distinction  sont 
considérés  par  notre  législateur  comme  responsables 


(i)  L.  31,  §  3,  ff.  De  hared,  petit, 

(2)  Pothier,  Traité  du  domaine^  n«  435.  Voy.  sur  cette  matière  M.  Pellat 
ad  leg.  15,  g  3,  ff.  De  rei  vindieat,^  |Nig.  171  et  suiv.,  et  la  loi  17,  §  1. 
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des  détériorations  et  de  la  perte  des  choses  hérédi- 
taires, dans  les  cas  où  cette  perte  oy  ces  détériorations 
ont  eu  lieu  par  leur  faute  et  que,  à  la  différence  de  ce 
qui  existait  à  Rome ,  le  possesseur  pro  hœrede  est 
maintenant  censé  en  se  mettant  en  possession  même 
de  bonne  foi  avoir  contracté  TobUgation  de  restituer 
les  biens  en  nature,  de  les  conserver  en  bon  état 
ou  tout  au  moins  de  ne  rien  faire  qui  puisse  leur  en- 
lever quelque  chose  de  leur  valeur;  que  sans  doute  la 
question  de  savoir  si  les  détériorations  ou  la  perte  sont 
le  résultat  d'une  faute  imputable  au  défendeur  en  pé- 
tition d'hérédité,  rentre  dans  le  pouvoir  interprétatif 
du  juge,  mais  qu'il  n'en  est  pas  moins  tenu  suivant  le 
texte  de  l'art.  1379  de  faire  raison  à  son  adversaire  de 
la  perte  ou  détérioration  arrivée  par  sa  faute. 

178.  —  Nous  pensons  que  ce  système  n'est  pas  celui 
de  la  loi,  qui  n'a  voulu  au  fond  que  reproduire  la 
théorie  de  Pothier.  Seulement,  la  rédaction  de  l'ar- 
ticle précité  donne  tieu  à  une  équivoque  que  nous 
allons  faire  disparaître  : 

!•  Celui  qui  a  reçu  (traduisez  ici  celui  qui  s'est  mis 
en  possession)  de  mauvaise  foi  la  chose  litigieuse^  est 
tenu  tout  à  la  fois  et  de  sa  faute  et  des  cas  fortuits,  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  étant  toujours  de  piano  en 
demeure  dans  notre  droit; 

2*  Au  contraire,  celui  qui  a  reçu  la  chose  de  bonne  foi 
n'est  tenu  ni  de  sa  faute  ni  des  cas  fortuits.  Car  celui 
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qui  néglige  sa  propre  chose  ne  commet  pas  de  faute. 
Qîu  rem  suam  neglexit  nullœ  culpœ  subjectus  est...  qui 
rem  alienam  quizsi  suam  neglexit  nullâ  actione  tene- 
tur  (1).  Il  ne  peut  évidemment  commettre  une  faute 
par  rapport  à  une  chose  dont  il  se  croit  propriétaire, 
avec  le  droit  d'en  disposer. 

Mais  il  peut  se  faire  et  il  arrivera  souvent  que  s'é- 
tant  mis  en  possession  de  l'hérédité  qu'il  a  cru  lui 
appartenir,  sa  bonne  foi  vienne  à  cesser  ex  post  facto. 
Alors,  il  quitte  sa  quahté  de  possesseur  de  bonne  foi, 
pour  revêtir  celle  d'un  possesseur  de  mauvaise  foi  (2). 
A  quelle  époque  devra-t-on  le  considérer  comme  un 
prœdo  responsable  des  cas  fortuits  (3)?  Sera-ce  au  mo- 
ment précis  où  il  aura  su  que  l'hérédité  dont  il  s'est 
mis  de  bonne  foi  en  posssession  ne  lui  appartenait 
pas?  Non;  car  mille  circonstances  peuvent  faire  qu'à 
l'instant  où  il  découvre  son  erreur,  il  n'ait  ni  le  temps 
ni  les  moyens  d'avertir  l'héritier  véritable  qu'il  ne 
connaît  peut-être  pas  encore.  Son  silence  ne  prend  le 
caractère  de  la  mauvaise  foi  du  prœdo  qu'à  partir  du 
moment  où  il  doit  et  peut  restituer  la  succession  à  qui 
de  droit.  Ce  n'est  par  conséquent  qu'à  partir  de  cette 


(1)  L.  25,  8  il,  L.  31,  8  3.  ff.  De  hœred.  petit.  Voy.  Muhlenbruch,  g  108. 
ZACHARIiB,  loc.  cit.,  g  616  3«. 

(2)  Incipit  prœdonis  loco  haberi. 

(3)  L.  40,  ff.  De  hœred.  petit. 
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époque,  qu'il  répond  des  cas  fortuits.  Mais,  dans  le 
temps  intermédiaire  qui  s'écoule  à  partir  du  moment 
où  il  a  découvert  son  erreur  jusqu'au  moment  où  il 
peut  restituer  la  succession  au  véritable  héritier,  il  se 
trouve  dans  une  position  équivoque.  Il  est  encore  plus 
près  de  la  bonne  que  de  la  mauvaise  foi;  car  la  bonne 
foi  se  présume  et  rien  n'autorise  à  penser  qu'il  pen- 
chera vers  le  mal.  Toutefois,  comme  il  sait  désor- 
mais que  la  chose  n'est  pas  sa  propriété,  il  est  tenu  de 
la  conserver  en  bon  état  et  d'apporter  à  son  adminis- 
tration comme  un  gérant  d'affaires  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille  (Cod.  Nap.,  art.  1374).  Or,  pour 
un  bon  père  de  famille,  la  négligence  est  une...  faute. 
Si  donc,  la  chose  vient  à  se  détériorer  ou  à  périr  par 
sa  négUgence  et  par  suite  par  sa  faute^  il  est  censé 
avoir  contracté  envers  le  légitime  propriétaire  l'obli- 
gation de  lui  en  payer  la  valeur  dès  qu'il  ne  lui  est 
plus  possible  de  la  restituer  en  nature,  ou  tout  au 
moins  l'estimation  de  la  dépréciation  arrivée  par  son 
fait. 

179.  —  Tel  est  le  sens  de  l'art.  1379  qui  repose  sur 
l'équité  et  sur  la  raison,  quoique  les  termes  dont  le 
rédacteur  s'est  servi  soient  loin  de  reproduire  nette- 
ment sa  pensée.  Si  l'on  se  croyait  obUgé  de  prendre 
cet  article  verbo  tenùSy  il  consacrerait  un  système 
d'une  dureté  excessive, puisque  le  possesseur  de  bonne 
foi  serait  tenu',  contre  toute  raison,  des  cas  fortuits  à 
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partir  du  moment  précis  où  il  découvrirait  son  erreur, 
lors  même  qu'il  n'aurait  ni  les  moyens  ni  le  temps  de 
remettre  la  chose  litigieuse  au  légitime  propriétaire. 

Ainsi  il  faut  traduire  l'art.  1379  de  la  manière  sui- 
vante: 

c<  Si  la  chose  indûment  reçue  de  bonne  foi  est  un 
«  corps  certain,  celui  qui  l'a  reçue  en  la  croyant  sienne 
a  est  censé  à  partir  du  moment  où  il  a  découvert  son 
c<  erreur  avoir  contracté  l'obligation  de  la  restituer  en 
«  nature  si  elle  existe  encore,  ou  sa  valeur  si  elle  est 
«  périe  ou  détériorée  par  sa  faute. 

c<  S'il  l'a  reçue  de  mauvaise  foi  ou  si  l'ayant  reçue 
«  la  croyant  sienne^  sa  bonne  foi  vient  à  cesser  ex  post 
ui  facto  ^  il  est  garant  non-seulement  de  sa  faute  à 
<«  partir  du  moment  où  il  a  découvert  son  erreur,  bien 
«  qu'il  n'ait  pu  encore  restituer,  mais  encore  des  cas 
«  fortuits  à  partir  du  moment  où  il  aurait  pu  restituer 
«  au  légitime  propriétaire  (1),  à  supposer  toutefois  que 
ce  la  chose  n'eût  pas  également  péri  entre  les  mains  du 
«  véritable  maître.  » 

180.  —  Les  héritiers  apparents  sont-ils  responsables 
des  prescriptions  acquises  par  des  tiers  dans  le  temps 
intermédiaire?.. . 


(l)L*art.  1379  suppose  le  cas  très-grave  où  Ton  a  reçu  de  mauvaise  foi 
(sachaDt  dés  lors  à  qui  on  devait  rendre)  ce  qui  n*était  pas  dû  et  ce  qu*on  ne 
devait  pas  recevoir.  Nam  et  dolus  praUeritus  venit  in  hœreditatis  petiiio-- 
nem.  L.  13,  g  2,  fT.  I>e  hœred.  petit.  (Voy.  M.  Pellat  sur  les  lois  62  et  63, 
fT.  De  rei  vindicat. 
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D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  U  est  clair  que 
la  question  ne  saurait  s'agiter  à  Tégard  de  l'héritier 
apparent  de  bonne  -foi^  tant  qu'il  n'a  pas  découvert  son 
erreur,  puisqu'il  a  pu,  sans  danger  pour  lui,  négliger 
les  choses  qu'il  croyait  lui  appartenir  (1).  Mais  dès  que 
la  lumière  s'est  faite  dans  son  esprit,  il  est  responsable 
de  sa  négligence,  lors  même  qu'il  se  serait  trouvé  dans 
l'impossibilité  de  restituer  au  légitime  héritier.  Il  doit 
par  conséquent  être  déclaré  garant  des  prescriptions 
qui  se  sont  accompUes  par  sa  faute  à  partir  de  cette 
époque  (art.  1379). 

181.  —  Que  décider  dans  l'espèce  suivante  ?  L'hé- 
ritier apparent  de  mauvaise  foi,  ab  initia,  ne  connaît 
pas  le  véritable  héritier.  Il  ne  poursuit  pas  moins 
l'un  des  débiteurs  de  la  succession,  en  paiement  de  la 
dette  héréditaire.  Celui-ci,  qui  ne  peut  se  libérer  vala- 
blement entre  les  mains  du  possesseur  des  titres  de 
créance  qu'à  la  condition  de  faire  son  paiement  de 
bonne  foi  (Cod.  Nap.,  art.  1240),  refuse  de  donner 
satisfaction  au  demandeur  qu'il  sait  être  un  prœdo.  En 
conséquence,  il  lui  oppose  son  défaut  de  quaUté,  et  de 
cette  manière  il  fait  tomber  les  poursuites  dirigées 
contre  lui.  L'héritier  apparent  déclaré  non  recevable 
dans  sa  demande  est-il  garant  envers  l'héritier  vé- 


(1)  Le  prœdo  lui-même  ne  serait  pas  responsable,  s*il  ne  poursuivait  pas  les 
débiteurs,  pour  interrompre  les  prescriptions,  puisqu*il  n*a  pas  d*action  contre 
eux.  (L.  31,  g  4,  ff.  De  hœred.  petit.) 
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ritable  de  la  prescription  qui  s'est  accomplie  eu- 
suite? 

Ulpien  décide  qu'il  n'est  pas  responsable  du  préju- 
dice qui  s'est  produit.  D'une  part^  il  a  fait  tout  ce  qu'il 
était  hiunainement  possible  de  faire  pour  sauvegarder 
la  créance  héréditaire,  et  d'autre  part^  il  n'a  pas  été  en 
soa pouvoir  de  remettre  les  titres  à  l'héritier,  puisqu'il 
ne  le  connaissait  pas  encore.  On  ne  saurait,  par  consé- 
quent, lui  faire  aucune  espèce  de  reproche,  puisqu'il 
n'avait  pas  d'action  contre  le  débiteur  héréditaire  (1). 

Cette  décision  noas  semble  devoir  être  suivie  sous 
le  Code,  malgré  l'argument  d'analogie  que  l'on  pour^ 
rait  tirer  de  l'art.  1379,  d'après  lequel  le  prœdo  est  ga- 
rant de  la  perte  de  la  chose  arrivée  même  fortuite- 
ment ;  car  cet  article  ne  s'applique  pas  aux  créances  ; 
et  comme  sa  disposition  est  très-rigoureuse,  il  faut 
plutôt  la  resserrer  que  l'étendre.  Dans  notre  législa- 
tion, il  n'est  pas  plus  permis  de  s'enrichir  aux  dépens 
d'un  fripon,  qu'il  ne  l'est  de  s'enrichir  à  ceux  d'un 
homme  de  bien. 

182.  —  II.  Des  prestations  personnelles  dont  le  de- 
mandeur en  pétition  d'hérédité  est  tenu  envers  ^héritier 
apparent  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

Si  l'héritier  apparent  est  parfois  obhgé  envers  le  de- 
mandeur en  pétition  d'hérédité  à  certaines  prestations 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  1375.  L.  31 J  i,  ff.  De  hœred.  petit. 
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personnelles,  ce  dernier  est  aussi  de  son  côté  censé 
avoir  contracté  envers  son  adversaire  l'engagement  de 
lui  rembourser  les  dépenses  utiles  et  nécessaires  qui 
ont  été  faites  dans  le  cours  de  sa  gestion  (1). 

En  droit  romain^  les  dépenses  même,  voluptuaires 
devaient  être  remboursées  au  possesseur  pro  hœ- 
rede  (2),  par  suite  du  principe  qui  ne  l'obligeait  envers 
son  adversaire  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il 
s'était  enrichi.  Il  ne  devait  rien  perdre  de  ce  qu'il  avait 
dépensé  à  l'occasion  des  choses  héréditaires  qu'il  avait 
crues  être  sa  propriété. 

A  l'égard  du  prœdo,  on  ne  lui  allouait  ses  dépenses 
qu'autant  qu'elles  avaient  été  utiles  ou  nécessaires  (3). 

Aujourd'hui,  ces  distinctions  n'existent  plus,  et  les 
dépenses  utiles  et  nécessaires  doivent  être  rembour- 
sées à  l'héritier  apparent  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi,  sans  qu'il  puisse  exiger  en  aucun  cas  les  dépenses 
voluptuaires.  C'est  au  tribunal  saisi  de  l'action  en  péti- 
tion d'hérédité,  à  apprécier  suivant  les  circoostances 

(i)  Cod.  Nap.,  art.  1375  précité. 

(2)  Voy.  cependant  Doneau,  qui  rejette  même  en  droit  romain,  les  dépenses 
voluptuaires  comme  inutiles  à  Thérédité.  Comm.  lib.  XIX,  cap.  xv,  n«  18.  tlais 
voy.  MuHLENBRUCH,  g  708.  Justus  hœreditatis  possessor  omnia  quœ  stbi 
debentur  deducet  ex  haereditate,  pnedo  verd  non,  nisi  ea  quae  petitori  expédiât 
dissolvi.  L.  31,  §3  1,  2,  L.  25,  g  12,  De  hœred.  petit. 

(3)  L.  39,  §  1,  L.  38,  ff.  De  hœred.  petit.  Voy.  cependant  en  ce  qui  con- 
cerne les  dépenses  utiles  L.  37,  ff.  De  rei  vindicat.  L  7,  g  12,  De  acquir. 
dom.  L.  5,  Cod.  De  rei  vindicat.  Inst.  De  rerum  divûtone,  g  30.  Les  textes 
conservent  des  traces  de  controverses  à  cet  égard. 
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Futilité  ou  la  nécessité  des  dépenses  réclamées  par  le 
défendeur. 

183.  —  Au  nombre  des  dépenses  utiles,  on  doit 
évidemment  comprendre  les  sommes  versées  par  l'hé- 
ritier apparent  pour  l'acquittement  des  dettes  et  des 
legs  (1). 

Le  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  peut  éga- 
lement employer  en  dépense,  dans  son  compte  de  res- 
titution, ce  que  lui  devait  le  défunt  (2).  Les  Romains 
en  décidaient  autrement  à  l'égard  du  prœdo  (3). 

184.  —  Quidjuris,  si  le  paiement  n'avait  pas  tourné 
au  profit  de  la  succession? 

On  peut  supposer  pour  exemple  un  paiement  fait 
par  l'héritier  apparent  à  une  personne  qui  s'est  pré- 
tendue faussement  créancière  du  défunt. 

En  principe,  les  juges  ne  doivent  pas  allouer  cette 
dépense;  car  elle  n'a  pas  été  utile  à  la  succession.  Il  ne 
reste  donc  à  l'héritier  apparent  que  la  condictio  indebiti 
contre  le  prétendu  créancier  qui  a  reçu  ce  qui  ne  lui 
était  pas  dû.  Cependant  s'il  existait  des  raisons  très- 
plausibles  de  faire  le  paiement,  la  dépense  pourrait 
être  admise  au  chapitre  des  prestations  à  fournir  par 
le  demandeur  en  pétition  d'hérédité  ;  car  alors  elle 

(1)  L,  31,  ff.  Dt  hœred.  petit. 

(2)L.  31,g2,  eod. /i7. 

(3)  L.  31,  S  1,  eod.  tit.  Voy.  L.  12,  fT.  De  eondict,  indebiti.      . 
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aurait  été  utiles  ne  fût-ce  que  pour  éviter  des  frais  de 
poursuite  de  la  part  du  prétendu  créancier  peut-être 
insolvable  qui  se  trouvait  nanti  de  titres  en  apparence 
valables  (1). 

Mènie  solution  pour  le  cas  où  l'héritier  apparent  a 
acquitté  un  legs  en  vertu  d'un  testament  déclaré  nul  à 
une  époque  postérieure  (2). 

185.  —  Nous  avons  vu  précédemment  que  les  fruits 
des  héritages  ne  se  conçoivent  que  déduction  faite 
des  frais  nécessaires  pour  les  obtenir,  et  que  cette 
règle  ne  souffre  aucune  exception. 

.  Le  possesseur  de  mauvaise  foi  a  tout  aussi  bien  que 
celui  de  bonne  foi  le  droit  de  les  retenir  pour  les  com- 
prendre à  son  avoir  dans  son  compte  des  restitu- 
tions (3). 

Les  Romains,  très-favorables  au  possesseur  pro  hœ- 
rede  de  bonne  foi,  décidaient  même  qu'il  pouvait  faire 
cette  rétention  lorsqu'il  n'avait  récolté  aucun  fruit  (4). 

Il  est  évident  que  cette  manière  de  voir  a  été  impli- 
citement rejetée  par  nos  codes,  puisque  chez  nous 
l'héritier  apparent  de  bonne  foi  profite  des  fruits,  con- 

(1)  Voy.  M.  BuGNET  sur  Pothier,  Traité  4u  domaine,  n«  439. 

(2)  Sur  ces  matières,  voy.  L.  17,  if.  De  hœred.  petit.,  et  Pothier,  n»*  439- 
443. 11  eustait  à  cet  égard  des  distinctions  en  droit  romain,  qui  ne  seraient 
plus  admises  aujourd'hui. 

(3)  L.  36.  g  5,  eod.  tit. 

(4)  On  lui  restituait  tout  ce  qu'il  avait  débouta. 
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trairement  à  ce  qui  se  passait  chez  nos  maîtres  en 
législation.  Dans  le  système  qui  nous  régit,  il  doit 
courir  la  chance  de  n'en  pas  récolter.  Ses  dépenses  de 
culture  ne  sauraient  être  utiles  à  l'héritier  véritable 
dans  rhypothèse  indiquée. 

Il  est  cependant  un  cas  dans  lequel  le  demandeur 
en  pétition  d'hérédité  doit  tenir  compte  à  l'héritier 
apparent  de  benne  foi  des  frais  de  labours  et  semences, 
lors  même  qu'il  n'aurait  récolté  aucun  fruit,  la  récolte 
ayant  manqué  ;  c'est  celui  où  le  demandeur  en  péti- 
tion d'hérédité  a  intenté  son  action  à  une  époque  où 
les  fruits  étaient  encore  aux' champs.  Comme  l'héritier^ 
véritable  profitera  de  ces  fruits,  il  est  juste  que  les 
frais  de  culture  et  d'ensemencement  avancés  par  le 
possesseur  évincé  lui  soient  remboursés  (art.  548). 

186.  —  Que  décider  à  l'égard  des  impenses  faites 
aux  immeubles  de  la  succession? 

Droit  romaiîi,  —  Les  impenses  nécessaires,  c'est-à- 
dire  celles  qui  avaient  eu  ^pour  objet  la  conservation 
des  biens  héréditaires  et  que  le  véritable  héritier  aurait 
été  obligé  de  faire  lui-même  si  elles  n'eussent  pas  été 
faites  par  son  adversaire,  étaient  allouées  sans  distinc- 
tion au  possesseur  pro  hœrede  et  au  prœdo. 

Les  impenses  utiles^  c'est-à-dire  celles  qui  avaient 
été  faites  pour  augmenter  la  valeur  des  fonds  hérédi- 
taires, étaient  également  allouées  pour  le  tout  au  pos- 
sesseur pro  hceredcy  sans  qu'on  eût  à  rechercher  s'il  en 
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était  résulté  ou  non  une  plus-value  à  la  chose.  Quant 
au  prœdoj  il  n'y  avait  droit  qu'autant  que  la  chose  en 
avait  été  améliorée  (1). 

Les  impenses  voluptuaires,  celles  faites  poifr  em- 
bellir ^  étaient  allouées  en  totalité  à  Théritier  apparent 
de  bonne  foi,  tandis  qu'elles  étaient  rejetées  du 
compte  du  prœdo  qui  n'avait  que  la  faculté  d'emporter 
ce  qui  pouvait  s'enlever  sans  dégradation  (2). 

187.  —  Le  Code  Napoléon  n'ayant  pas  reproduit  les 
textes  du  droit  romain  en  cette  matière,  il  faut  ici  ap- 
pliquer les  règles  qui  régissent  la  revendication  or- 
dinaire. 

Concluons  de  là  : 

1*  Que  le  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi 
doit  être  indemnisé  de  toutes  les  impenses  nécessaires 
qu'il  a  pu  faire  aux  immeubles  de  la  succession  (3)  ; 

2"  Que  ni  l'un  ni  l'autre  n'a  droit  au  remboursement 
des  impenses  voluptuaires  (4).  En  effet,  le  véritable 
héritier  n'est  tenu  que  des  dépenses  dont  il  peut  pro- 
fiter, c'est-à-dire  de  celles  qu'il  aurait  été  dans  la  né- 
cessité de  faire  lui-même  et  de  celles  qui  ont  aug- 
menté la  valeur  de  son  bien.  Or,  non-seulement  les 


(1)  L.  38,  ff.  eod.  Ht.  PrcRdo  autem  non  aliter  quam  si  tes  melior  sit. 

(2)  L.  39,  §  1,  «f.  eod.  tit.  A  cette  occasion,  L.  38,  ff.  De  rei  vindicat. 
(3)Cod.Nap.,  art.  1381. 

(i)  Ârg.  de  Tart.  1381  cl  Pothier,  Traité  du  domaine,  n»  3i6. 
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impenses  voluptuaires  ne  donnent  pas  de  plus-value 
aux  immeubles,  mais  encore  elles  portent  en  elles- 
mêmes  leur  remboursement  dans  le  plaisir  que  celui 
qui  les  a  faites  a  eu  ou  pouvait  avoir  d'en  jouir  ; 

3*  Que  les  impenses  utiles  doivent  être  remboursées 
en  principe,  mais  sous  les  distinctions  suivantes  : 

Si  les  plantations,  constructions  et  ouvrages  ont  été 
opérés  par  l'héritier  apparent  de  bonne  foi,  le  véritable 
héritier  ne  peut  demander  la  suppression  des  travaux. 
Il  a  seulement  le  choix  ou  de  rembourser  la  valeur  des 
matériaux  et  le  prix  de  la  main  d'œuvre,  ou  de  payer 
une  somme  égale  à  celle  dont  le  fonds  a  augmenté  de 
valeur  (Cod.  Nap.,  art.  555). 

Si  les  impenses  ont  été  faites  par  un  héritier  appa- 
rent de  mauvaise  foi,  le  véritable  héritier  a  le  choix  ou 
de  les  retenir  en  payant  à  son  adversaire  tout  ce  qu'il 
a  déboursé  sans  avoir  égard  à  la  plus  ou  moins  grande 
augmentation  de  valeur  que  le  fonds  a  pu  acquérir,  ou 
d'exiger  l'enlèvement  des  ouvrages  aux  frais  du  prœdo 
et  la  remise  des  lieux  dans  leur  état  primitif,  sans 
préjudice  des  dommages  et  intérêts  pour  le  tort  qui 
aura  pu  lui  être  causé  suivant  les  circonstances  (Cod. 
Nap.,  art.  555). 

C'est  d'après  ces  bases  que  les  prestations  person- 
nelles doivent  se  régler  aujourd'hui  dans  le  compte 
qui  vient  à  faire  entre  les  parties,  à  la  suite  de  l'action 
en  pétition  d'hérédité. 
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11  est  inutile  d'ajouter  que  quand  le  passif  de  l'héri- 
tier véritable  est  plus  considérable  que  son  actif ,  il 
doit  payer  l'excédant  au  défendeur  et  que  ce  dernier 
est  autorisé  suivant  les  articles  867,  1673  et  1948  du 
Code  Napoléon,  à  conserver  la  possession  des  biens  de 
la  succession  jusqu'au  remboursement  effectif  de  ce 
qui  lui  est  dû  :  ce  qu'on  appelle  le  droit  de  rétention, 

188-  —  De  la  durée  de  Faction  en  pétition  (P hérédité. 
—  L'action  en  pétition,  comme  en  général  les  autres 
actions  réelles  et  personnelles,  se  prescrit  par  trente 
ans  (Cod.  Nap.,  art.  2262).  Elle  se  trouve  virtuelle- 
ment éteinte  au  préjudice  de  l'héritier  saisi  dans  le 
principe,  toutes  les  fois  que  le  possesseur  peut  invo- 
quer contre  lui  la  prescription  de  la  faculté  d'accepter 
(Cod.  Nap.,  art  789).  11  faut  bien  se  garder  de  con- 
fondre la  prescription  de  la  pétition  d'hérédité  avec  la 
déchéance  du  droit  de  succession  pi^ononcée  par  l'ar- 
ticle 789  contre  l'abstenant  trentenaire.  Parcourons 
quelques  hypothèses  : 

189.  —  Pre?nière  espèce.  —  Le  défunt  a  fait  un  tes- 
tament annulable  ou  une  donation  réductible.  Mais 
l'héritier  saisi  n'en  a  pas  demandé  la  nullité  ou  la  ré- 
duction dans  les  trente  ans  du  décès,  de  sorte  que  le 
titre  du  légataire  ou  du  donataire  n'ayant  pas  été  atta- 
qué en  temps  utile  est  devenu  désormais  à  l'abri  de 
toute  atteinte.  L'éviction  est  impossible  puisque  le  titre 
est  purgé  des  vices  qui  l'infectaient  dans  le  principe. 
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Dans  cette  hypothèse,  il  est  clair  que  la  pétition 
d'hérédité  est  virtuellement  éteinte  trente  ans  après  le 
décès,  et  que  la  prescription  a  pu  courir  utilement 
contre  elle  à  compter  de  l'ouverture  de  la  succession, 
lors  même  que  le  légataire  ou  le  donataire" n'aurait 
commencé  à  posséder  les  biens  que  plusieurs  années 
après.  Voilà  un  cas  où  l'action  en  pétition  d'hérédité 
est  essentiellement  liée,  quant  à  son  efficacité,  et  périt 
virtuellement  avec  une  autre  action  éteinte  par  la 
prescription.  L'héritier  pouvait  agir  à  partir  du  décès, 
s'il  ne  l'a  pas  fait,  c'est  à  lui  seul  qu'il  doit  s'en 
prendre  (1). 

190.  —  Deuxième  espèce.  —  Le  défunt  est  mort  le 
1"  janvier  1830.  L'héritier  saisi  était  en  Amérique  ;  il 
a  ignoré  le  décès.  Cinq  ans  après,  le  1"  janvier  1835, 
un  étranger  s'est  mis  en  possession  réelle  des  biens  de 
la  succession  et  il  a  commencé  à  les  usucaper  à  son 
profit  par  la  prescription  de  trente  ans.  Le  successible 
appelé  par  la  loi  à  l'hérédité  ne  fait  pas  acte  d'héritier 
dans  les  trente  ans  de  l'ouverture,  de  sorte  qu'il  est 
déchu  de  la  faculté  d'accepter  (art.  789)  :  ce  qui,  dans 
notre  système,  équivaut  à  une  renonciation  expresse  (2) . 
Pourra-t-il  venir  exercer  utilement  la  pétition  d'héré- 
dité contre  le  prœdo  trente  ans  après  le  décès,  mais 

(1)  ZACHARiiE-AuBRY  et  Rau,  tom.  V,  g  616  40,  et  not.  26. 
(î)  Suprà,  tom.  I,  n»  102. 
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avant  que  la  prescription  ne  soit  acquise  au  détenteur 
des  biens  héréditaires?  Non.  Parce  que  pour  exercer 
utilement  l'action  dont  il  s'agit,  il  faut  être  héritier,  et 
que  le  successible  qui  s'est  abstenu  pendant  trente  ans, 
est  considéré  suivant  l'art.  789,  comme  ne  l'ayant  ja- 
mais été.  11  doit  donc  être  repoussé  de  sa  demande, 
faute  de  qualité.  Ce  n'est  pas,  il  est  vrai,  parce  que 
l'action  réelle  est  prescrite  qu'elle  ne  peut  se  produire 
avec  effet  au  cas  particulier  ;  mais  parce  qu'elle  n'a  ja- 
mais existé  au  profit  de  l'abstenant  trenténaire.  Donc, 
dans  l'espèce,  l'usurpateur  des  biens  héréditaires,  res- 
tera malgré  lui  en  possession,  et  il  pourra  compléter  à 
son  profit,  l'usucapion  de  trente  ans,  si  un  autre  suc- 
cessible  d'un  degré  inférieur  ne  vient  pas  exercer  uti- 
lement la  pétition  d'hérédité  contre  lui. 

191.  —  Troisième  espèce.  —  Au  lieu  d'un  étranger 
à  la  famille,  c'est  un  parent  du  second  degré  qui 
voyant  l'héritier  du  premier  s'abstenir,  a  fait  acte 
d'héritier  et  a  pris  possession  des  biens  héréditaires. 
Celui  que  le  précédait  dans  l'ordre  de  successibilité, 
s'est  abstenu  pendant  trente  ans. 

Dans  cette  hypothèse,  le  possesseur  jwo  hœrede  est 
encore  à  l'abri  des  effets  de  la  pétition  d'hérédité  que 
l'héritier  saisi  dans  le  principe  viendrait  exercer  contre 
lui  trente  ans  après  l'ouverture  de  la  succession,  et 
cela,  sans  qu'on  ait  à  se  préoccuper  de  l'époque  à  la- 
quelle aurait  commencé  la  possession  réelle.  En  effet, 
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Tacceptation  du  parent  du  deuxième  degré  se  trouve 
avoit  dans  ce  cas  été  faite  utilement  ex  die,  à  titre  d hé- 
ritier. Ses  effels  remontent  au  jour  même  du  décès, 
suivant  l'art.  777  du  Code  Napoléon  ;  de  sorte  qu'à  sa 
possession  réelle  il  joint  la  possession  que  le  défunt  lui 
a  transmise  de  platio,  d'après  les  principes  qui  régis- 
sent la  saisine  qu'il  se  trouve,  par  l'abstension  trente- 
naire  de  son  adversaire,  avoir  acquise  aô  initio,  comme 
s'il  eût  été  seul  appelé  à  l'hérédité  (1). 

192.  —  Quatrième  espèce,  —  Même  solution  pour  le 
cas  où  le  possesseur  pro  hœrede  au  lieu  d'être  un 
membre  de  la  famille,  ne  serait  qu'un  enfant  naturel 
ou  tout  autre  successeur  irrégulier  (2)  :  la  loi  n'ayant 
fait  aucune  distinction  entre  les  diverses  espèces  de 
successeurs. 

193.  —  Cinquième  espèce,  —  Le  successible  du 
deuxième  degré  ou  le  successeur  irrégulier  a  fait  acte 
d'acceptation  pendant  l'inaction  de  l'héritier  saisi  au 
premier  degré,  et  il  a  possédé  les  biens  depuis  vingt- 
neuf  ans  à  partir  de  sa  prise  de  possession  efléctive. 
Le  décès  remonte  à  plus  de  trente  ans.  L'héritier  du 
premier  degré  se  présente  et  il  déclare  accepter  la 
succession  qui  lui  est  déférée  suivant  l'art.  724  du  Code 

(1)  Junge,  Cass.,  1i  juillet  18i0.  Devill.,  1840, 1-590,  et  Gass.,  13  juin 
1855.  Devill.,  1855,  1-689.  Suprà,  lom.  H,  rinterprétalion  de  l'art.  789, 
nos  72-94.  Coutume  de  Paris,  art.  118  et  318. 

^2)  Yoy.  l'arrêt  de  Cass.  du  13  juin  1855,  ci-dessus  cite. 
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Napoléon,  avant  F  expiration  des  trente  ans  de  l'art.  789. 
Puis,  il  vient  exercer  la  pétition  d'hérédité  contre  le 
possesseur  qui  n'a  pas  encore  usucapé  les  biens  héré- 
ditaires par  la  possession  de  trente  ans.  Quid  juris, 
son  action  est-elle  recevable?  Sans  aucun  doute,  et 
cela,  quoi  qu'il  se  soit  écoulé  plus  de  trente  ans  entre 
le  décès  et  sa  demande. 

En  effet,  en  acceptant  à  une  époque  encore  utile,  le 
successible  saisi  au  premier  degré,  a  fait  tomber  dans 
le  néant  l'acceptation  du  parent  du  second  degré  qui 
n'était  saisi  que  éventuellement  pour  le  cas  où  son  ad- 
veraaire  renoncerait  à  la  succession  ou  s'en  abstiendrait 
pendant  trente  ans  (art.  785-789)  ;  l'acceptation  de  ce 
dernier  étant  devenue  radicalement  nulle,  defectu  va- 
cationis,  n'a  pu  produire  d'effet  rétroactif  au  jour  de 
l'ouverture,  comme  cela  aurait  eu  liea  si  l'héritier  du 
premier  degré  avait  renoncé,  ou,  ce  qui  revient 
au  même,  s'il  s'était  abstenu  pendant  trente  ans 
(art.  789). 

Le  possesseur  n'a  donc  commencé  à  usucaper  utile- 
ment les  biens  à  son  profit  qu'à  partir  de  sa  prise  de 
possession  effective,  comme  s'il  était  un  étranger  à  la 
famille. 

Or,  comme  nous  supposons  *  dans  l'espèce  que 
l'héritier  véritable  vient  exercer  la  pétition  d'hérédité 
avant  l'accomplissement  de  l'usucapion  de  trente  ans, 
l'héritier  apparent  ne  saurait  être  fondé  à  lui  opposer 
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la  prescription  de  la  pétition  d'hérédité  comme  ayant 
couru  en  sa  faveur  à  partir  du  décès.  Pourquoi  cela  ? 
C'est  parce  que  la  prescription  d'une  action  ne  court 
jamais  contre  celui  qui  ne  peut  pas  agir.  Du  décès 
au  jour  de  la  prise  de  possession  par  le  parent  du 
deuxième  degré,  l'héritier  du  premier  n'avait  pas 
d'adversaire  contre  lequel  il  pût  diriger  son  action. 
Ainsi  voilà  im  cas  dans  lequel  la  prescription  de  l'ac- 
tion en  pétition  d'hérédité  ne  court  pas  à  partir  du 
décès,  mais  seulement  à  partir  de  la  prise  de  posses- 
sion réelle  de  l'héritier  apparent. 

194-  —  Dans  la  théorie  enseignée  à  l'école  qui  fait 
un  hentier  nécessaire  du  successible  saisi  abstenant 
trentenaire,  la  prescription  delà  pétition  d'hérédité  ne 
court  jam'ais  qu'à  partir  de  la  prise  de  possession  eflTec- 
live  de  l'héritier  apparent.  Mais  cela  n'est  vrai,  suivant 
nous,  que  quand  il  y  a  eu  acceptation  utile  dans  les 
trente  ans  de  l'ouverture  de  la  succession  de  la  part  de 
l'héritier  véritable,  et  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire 
entre  le  cas  où  l'héritier  apparent  est  un  parent  du  dé- 
funt ou  un  étranger.  Qu'est-ce  en  effet  qu'un  parent 
d'un  degré  inférieur  (fui  se  trouve  évincé  de  la  possi- 
bilité d'arriver  à  la  succession  par  l'acceptation  utile 
de  celui  qui  le  précède,  si  ce  n'est  un  étranger  par 
rapport  à  l'hérédité  ? 

Cela  dit  sur  la  pétition  d'hérédité,  nous  passons  à  la 
revendication. 
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§2. 

DE  LA  REVENDICATION. 
SOMMAIRE. 

195.  —  Mélliode.  Différences  entre  Taction  réelle  et  Tac- 

tion  personnelle. 

196.  —  Notion  de  la  revendication, 

197.  —  Ce  que  doit  prouver  le  demandeur. 

198.  —  Le  défendeur  est  possesseur. 

199.  —  Nécessité  de  la  règle  sur  le  cumul  du  pétitoire  et 

du  possessoire. 

200.  —  Du  cas  où  on  ne  peut  agir  par  la  pétition  d'hé- 

rédité et  où  a  lieu  la  revendication. 

201.  —  Les  ventes  faites  par  l'héritier  apparent  sont- 

elles  valables?... 

202.  —  Analyse  des  textes  qui  les  déclarent  implicite- 

ment nulles. 

203.  —  Dissentiment  avec  plusieurs  auteurs  et  avec  la 

Cour  de  cassation. 

204.  —  Argument  tiré  de  l'art.  777  du  Code  Napoléon. 

205.  —  Réfutation  de  l'argument  tiré  de  la  jurispru- 

dence de  plusieurs  des  anciens  Parlements. 

206.  —  Li  Cour  de  cassation  déplacé  la  question. 

207.  —  L'argument  d'analogie  qu'elle  tire  de  l'art.  i240 

n'a  pas  de  portée  sur  le  point  en  litige. 

208.  —  De  deux  choses  l'une,  ou  la  vente  est  valable  ou 

elle  est  nulle.  Il  faut  se  placer  à  un  point  de 
vue  radical  pour  raisonner  en  cette  matière. 
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209.  —  Premier  système.  Celui   de  Tauteur.    Juriscon- 

sultes qui  le  professent. 

210.  —  Detmème  système.  Opinion  de  Merlin^  Malpel^ 

Dalloz  et  de  plusieurs  cours  souveraines. 
Fausse  interprétation  de  la  loi  25,  §  i7,  au 
Digeste  De  hœred.  petit.  Sens  de  cette  loi 
célèbre. 

211.  —  Ce  système  ne  déclare  toutefois  les  ventes  va- 

lables qu'à  la  condition  qu'il  y  aura  bonne  foi 
simultanée  de  -la  part  du  vendeur  et  de  l'a- 
cheteur. Réponse. 

212.  —  Troisième  système.  Celui  de  Zachariaî.  Sa  réfu- 

tation. 

213.  —  Examen  de  l'argument  qu'il  tire  à  tort  de  l'ar- 

ticle 132  du  Code  Napoléon. 

214.  —  Quatrième  système.  Celui  de  la  Cour  de  cassation. 

215.  —  Idée  de  M.  Taulier  réfutée. 

216.  —  Conclusion. 

217.  —  La  publicienne  existe-t-elle  encore  sous  le  Code 

Napoléon? 

218.  —  Ancienne  jurisprudence.  Pothier. 

219.  —  Raisonnement  des  partisans  du  maintien  de  la 

publicienne. 

220.  —  Cette  action  n'existe   plus  comme   action  mi 

generis. 

221.  —  Système  adopté  par  l'auteur. 

222.  —  Réfutation  des  raisons  alléguées  par  les  partisans 

du  maintien  de  la  publicienne. 

223.  —  De  la  revendication  des  meubles  de  la  suc- 

cession. 

224.  —  Contre  quelles  personnes  peut  s'exercer  la  re- 

vendication. Résumé  du  système. 
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225.  —  Cas  dans  lesquels  la  revendication  n'a  pas  lieu. 

226.  —  L'art.  2279  ne  s'applique  pas  aux  universalités 

de  meubles. 

227.  —  Il  est  renvoyé  pour  les  prestations  personnelles 

à  ce  qui  a  été  dit  à  propos  de  la  pétition 
d'hérédité. 

228.  —  Méthode. 


195.  —  Méthode.  —  Différences  entre  Paction  réelle 
et  Faction  personnelle.  —  Gomme  l'action  en  TOvendi- 
catiou  appartient  à  un  traité  du  droit  de  propriété 
plutôt  qu'à  des  études  sur  le  droit  de  succession,  nous 
nous  contenterons  d'en  résumer  la  notion  généralisée 
et  de  la  suivre  dans^  celles  de  ses  conséquences  qui 
sont  relatives  à  l'acquisition  de  l'hérédité  :  lesquelles,  à 
ce  titre,  rentrent  dans  notre  sujet.  Cela  nous  donnera 
l'occasion  de  parler  de  la  célèbre  question  de  la  vali- 
dité ou  de  l'invalidité  des  ventes  faites  par  l'héritier 
apparent,  comme  aussi  de  celle  de  savoir  si  la  publi- 
demie  existe  encore  aujourd'hui  et  dans  quel  sens. 

Nous  terminerons  cette  partie  de  notre  travail  par 
un  résumé  du  système  actuel  sur  la  revendication  des 
meubles  et  des  immeubles. 

Mais  avant  d'entrer  en  matière,  il  est  nécessaire  que 
nous  nous  rappelions  les  différences  sensibles  qui  sont 
à  noter  entre  la  nature  de  l'action  réelle  et  celle  de 
l'action  personnelle  dans  notre  droit  actuel. 
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!•  L'action  personnelle  a  sa  cause  essentielle  dans 
un  droit  de  créance  contre  telle  personne  déterminée 
jiis  ad  rem,  officium  personœ  in  personam.  La  personne 
elle-même  se  trouvant  obligée  dans  cette  action  ne 
peut  s'y  soustraire  par  le  délaissement  de  la  chose  liti- 
gieuse. 

Dans  l'action  réelle,  au  contraire,  le  demandeur  éta- 
blit son  litige  sur  xmjiis  in  re  qu'il  prétend  lui  appar- 
tenir. La  personne  du  défendeur  ne  figure  au  procès 
que  par  accident  et  simplement  comme  un  représen- 
tant physique  de  la  chose  revendiquée.  Dès  qu'elle  a 
cessé  d'être  en  possession ,  elle  échappe  à  l'action  in 
rem^  parce  que  la  cause  *  essentielle  de  cette  espèce 
d'action  n'a  plus  de  base  contre  elle  (1); 

2*  Bans  V action  personnelle,  la  juridiction  et  la  com- 
pétence sont  différentes  de  la  juridiction  et  de  la  com- 
pétence en  matière  réelle,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de 
choses  mobilières  :  auquel  cas  l'action  mobihère, 
même  lorsqu'elle  est  réelle,  est  toujours  soumise  à  la 
compétence  des  actions  pei^sonnelles  (Cod.  procéd., 
art.  59,  §1"); 

3*  Daiis  taciion  réelle^  l'héritage  revendiqué  doit 
être  noiAinativement  désigné,  de  manière  que  toute 
confusion  soit  impossible  (Cod.  proc,  art.  64).  Cette 
désignation  n'est  pas  rigoureusement  indispensable 


(1)  Voy.  DoNEAU,  Comm.  De  rejudicatâ,  ad  leg.  12,  (tom.  XI,  pag.  200). 

ni  16 
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dans  le  libellé  de  V diction  purement  personnelle.  11  suflBt 
que  la  prétention  y  soit  indiquée  clairement.  Du  reste, 
cette  règle  n'a  rien  d'absolu  (1)  ; 

4*  Dans  t action  réelle,  le  demandeur  qui  succombe 
sur  une  revendication  conçue  sans  énonciation  du 
titre  en  vertu  duquel  il  agit,  est  repoussé  par  l'excep- 
tion de  la  cbose  jugée  s'il  revendique  ultérieurement 
la  chose  litigieuse  en  vertu  d'un  titre  qu'il  n'a  pas  fait 
valoir  dans  la  première  instance...;  tandis  que,  dans 
taction  personrièlle^  je  puis  très-bien  prétendre  que 
telle  personne  est  obligée  envers  moi  à  tel  titre,  suc- 
comber faute  de  preuve  dans  ma  demande,  et  soutenir 
ultérieurement  qu'elle  est  obligée  envers  moi  à  un 
autre  titre,  par  rapport  à  la  même  chose. 

La  raison  de  cette  différence  vient  de  ce  que,  en 
agissant  par  l'action  réelle  d'une  manière  générale  et 
absolue,  nous  sommes  censés  y  avoir  compris  toutes 
les  causes  sur  lesquelles  peut  reposer  la  propriété  ré- 
clamée. Causa  dominii  multiplicari  non  potest.  11  n'en 
est  pas  de  même  dans  l'action  personnelle,  parce  que 
les  causes  de  l'obUgation  que  nous  y  prétendons  exis- 
ter à  notre  profit,  peuvent  être  multiples  relativement 
à  la  même  chose.  La  chose  jugée  ne  devient  un  obs- 
tacle à  une  nouvelle  demande  personnelle  qu'autant 
qu'il  y  a,  dans  les  deux  instances,  identité  d'objet, 

(1)  Voy.  M.  Pbllat,  sur  la  L.  6,  ff.  De  rei  vindieatione. 
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identité  de  cames  et  identité  de  parties  (Cod.  Nap., 
art.  1351)  (1). 

196.  —  Notion  de  la  revendication.  —  La  revendi- 
cation (vindicatio  rei)  est  l'action  réelle  par  excellence 
au  moyen  de  laquelle  le  propriétaire  d'une  chose  qui 
en  a  perdu  la  possession,  réclame  cette  chose  en  jus- 
tice et  fait  condamner  celui  qui  la  détient  à  la  lui 
restituer.  La  base  de  cette  action  se  résume  dans  le 
brocard  suivant  :  Je  reprends  mon  bien  partout  où  je  le 
trouve  (2). 

\i^\s&  la  revendication  tintentio  (la  prétention)  du 
demandeur  est  conçue  d'une  manière  générale  et 
absolue.  Jeprétetids  que  telle  chose  estjmieiine  (3)^  et  je 


(1)  Voy.  Berriat  Saint-Prix,  Coun  de  procédure,  1*  édition,  tom.  I^ 
pag.  112-113,  note  2.  Gujas,  sur  la  loi  U,  g  2,  fT.  De  except.  rei  judicat, 
iib.  LXXI,  Pauli  ad  edictum, 

(2)  Voy.  sur  la  revendication,  M.  Démangeât,  Traité  du  droit  romain, 
tom.  II,  pag.  482,  et  surtout  le  savant  et  lucide  commentaire  de  M.  Pellat, 
sur  le  titre  au  Digeste  De  rei  vindicatione. 

(3)  Voici  un  exemple  de  formule  pétiloire  :  Lucius  Octavius  judex  esto. 
Si  paret  fundum  eapenatem  de  quo  agitur,  ex  jure  quiritium  auli 
agerii  esse,  neque  is  fundus  aulo  agerio  restituetur,  quanti  ea  res  erit 
tantam  pecuniam  n.  negidium  aulo  agerio  condemna  :  si,  non  paret, 
absolvito.  (Voy.  GaIus,  IV-51,  in  fine,  et  à  cet  égard,  Zimmern,  Traité  des 
actions,  g  65.)  Dans  le  système  formulaire,  on  tendait  à  la  restitution  de  la 
chose  litigieuse  d*une  manière  indirecte.  Le  défendeur  restituait  pour  éviter  la 
condamnation.  M.  Pellat  a  prouvé  dans  son  excellent  livre  sur  les  principes 
généraux  de  la  propriété  contre  M.  Ducaurroy  qui  a  reconnu  son  erreur,  que 
ces  mots  autjure  gentium  qu*on  lit  dans  la  L.  23,  au  Digeste  De  rei  vind., 
n'ont  pas  été  interpolés.  Une  fois  le  domaine  acquis  ex  jure  quiritium,  soit 
par  un  mode  du  droit  des  gens,  putà  par  la  traditio  ex  justâ  causa  d'une 
chose  fiec  mancipi  ou  par  un  mode  du  droit  civil,  par  exemple,  par  la  man- 
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la  revendique  comme  telle,  non  pas  parce  que  le  pos- 
sesseur a  contracté  une  obligation  envers  moi  à  son 
occasion,  mais  parce  qu'elle  m'appartient.  Voilà  la 
conclusion  principale  de  l'ajournement.  11  peut  se 
faire  sans  doute  et  il  arrivera  même  le  plus  souvent 
que  le  détenteur  de  la  chose  litigieuse  que  je  prétends 
être  mienne^  aura  contracté  ou  sera  censé  avoir  con- 
tracté envers  moi  quelques  obligations  relativement  à 
cette  chose  ;  mais  ces  obUgations,  comme  celles  dont 
je  pourrais  être  tenu  de  mon  côté  envers  lui,  ne  sont 
que  des  accessoires  du  procès  et  quoiqu'elles  peuvent 
donner  naissance  à  des  prestations  personnelles  réci- 
proques, elles  ne  changent  pas  pour  cela  la  nature 
réelle  de  l'action  dont  il  s'agit.  C'est  que  les  actions  en 
général  se  déterminent  quant  à  leur  nature  juridique, 
par  leurs  causes  dominantes  et  essentielles,  et  non  pas 
par  les  circonstances  accidentelles  et  accessoires  qui 
parfois  s'y  rencontrent  (1). 

197.  —  Ce  que  doit  prouver  le  demandeur.  —  Dans 
l'action  en  revendication,  le  demandeur  doit  avant 


cipatio  d*une  chose  mancipiy  on  n*a  pas,  en  ce  qui  touche  les  actions  in  rem 
civiles  comme  la  revendication,  à  se  préoccuper  des  moyens  qui  ont  servi  à 
cette  acquisition.  Voy.  M.  Pellat,  introduction fn<>*  32  et  33.  Paul,  L.  23, 
pro.,  ff.  De  rei  vindicaiione,  M.  Démangeât,  Traité  élémentaire  du  droit 
romain,  tom.  II,  pag.  488.  G*est  ainsi  que  l'entendait  Cujas,  sur  la  loi  23  pré- 
citée, liv.  XXI,  Pauli  ad  edictum. 

(1)  Voy.  BoiTARD,  Code  de  procédure,  art.  59,  n»  134.  Loyseau,  Du  dé- 
guerpissement,  liv.  II,  chap.  i.  De  Vaction  mixte,  n»  4. 
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tout  établir  son  droit  de  propriété  sur  la  chose  qu*il 
revendique  comme  sienne.  11  ne  Jui  servirait  à  rien  de 
prouver  que  son  adversaire  n'est  pas  propriétaire.  En 
eflTet,  outre  qu'il  n'existe  pas  d'action  sans  intérêt, 
cette  preuve  négatoire  du  droit  du  défendeur  ne  sau- 
rait avoir  pour  résultat  final  l'adjudication  de  ses  con- 
clusions, puisque  la  demande  a  pour  objet  principal 
de  le  faire  reconnaître  comme  propriétaire  et  par  suite 
de  lui  faire  obtenir  contre  son  adversaire  le  délaisse- 
ment de  la  chose  litigieuse. 

Mais  il  est  bien  entendu  que  le  demandeur  en  re-. 
vendication  établit  son  droit  à  la  propriété  de  cette 
chose  d'une  manière  suffisante,  dès  qu'il  prouve  qu'il 
l'a  acquise  juridiquement  à  une  époque  antérieure.  Si  ^ 
le  défendeur  vient  à  prétendre  que  la  propriété  ainsi 
établie  ne  réside  plus  sur  la  tète  du  revendiquant, 
c'est  à  lui  à  prouver  à  son  tour  le  bien  fondé  de  son 
excçption  :  Reus  excipiendo  fit  actor  (1). 

198.  —  Lorsque  la  preuve  de  l'exception  est  admi- 
nistrée ,  le  demandeur  au  principal  est  déclaré 
iion-recevable  ou  mal  fondé  dans  sa  demande  en 


(1)  L.  6,  au.God.  Deprobai.  Dans  la  revendication,  il  ne  suffit  pas  au  de- 
mandeur de  prouver  qu*il  a  acquis  la  chose  par  Tun  des  modes  d*acquérir 
dérivés.  Il  lui  faut  de  plus  établir  la  propriété  en  la  personne  de  ses  auteurs 
(Voy.  M.  Pellat,  sur  la  loi  9  au  Digeste,  De  rei  vindicatione).  Le  célèbre 
aiiicle  6  de  la  loi  du  23  mars  1855,  n*a  pas  saisi  la  portée  de  cette  règle  en  ce 
qui  touche  le  privilège  de  vendeur,  dans  un  système  sous  lequel  la  transcrip- 
tion ne  doit  dessaisir  Taliénateur  qu*en  lui  conservant  son  privilège  ! 
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revendication,  et  cela,  sans  que  le  défendeur  qui 
reprend  son  rôle  primitif,  soit  tenu  de  prouver  qu'il 
est  lui-même  propriétaire.  Il  lui  suffit,  en  sa  qualité  de 
défendeur  au  principal,  d'avoir  démontré  la  non-rece- 
vabilité de  la  prétention  du  revendiquant,  pour  être 
relaxé  des  fins  de  la  demande.  D'un  autre  côté,  la  pos- 
session lui  appartient  nécessairement  en  sa  qualité  de 
défendeur  au  pétitoire  :  car,  en  refusant  au  demandeur 
Je  droit  d'agir  désormais  au  possessoire,  la  loi  a  inter- 
prété la  conduite  du  revendiquant  conraie  une  recon- 
naissance formelle,  quoique  implicite,  de  la  possession 
du  défendeur  (1).  Or,  in  pari  causa,  melior  est  causa 
possidentis  (2). 

199.  —  On  voit  par  là  Timporiance  que  chacun 
des  plaideurs  doit  attacher  au  TÔle  de  défendeur. 
Aussi -les  contendants  ne  manquent -ils  jamais  de 
se  faire  préalablement  la  guerre  sur  la  question  de 
possession. 

La  conclusion  de  cette  guerre,  comme  de  toutes  les 

guerres  possibles,  est la  paix ,  sur  le  point 

capital  de  savoir  quel  est  celui  des  deux  adversaires 
qui  sera  demandeur  ou  défendeur  au  pétitoire.  Ainsi 


(1)  Cass.,  2  février  1857.  Devill.,  1857,  1-650.  Cass.,  10  janvier  1860. 
Devill.,  1860|  1-340.  Quand  la  possession  juridique  est  bien  établie  ou  recon- 
nue, la  preuve  du  droit  de  propriété  ne  peut  être  faite  que  par  titre  ou  par 
prescription. 

(2)  Jnstit.  Just.,  De  inierdictis,  IV. 
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S  explique  la  règle  qui  prohibe  le  cumul  du  possessoire 
Hdupétitoire[i). 

200.  —  Cela  posé,  suivons  Théritier  saisi  du  droit 
de  succession  dans  les  revendications  qu*il  peut  avoir 
à  intenter  contre  ceux  qui,  sans  lui  contester  sa  qualité 
(f  héritier,  prétendent  cependant  se  perpétuer  dans  la 
possession  de  quelques  biens  héréditaires,  à  certains 
titres  particuliers,  putà  d'achats,  d'échanges,  de 
legs,  etc.... 

Nous  avons  vu  précédemment  (2),  que  quand  le 
possesseur  excipe  d'un  titre  particulier  à  Taide  duquel 
il  entend  maintenir  sa  possession,  Théritier  ne  peut 
agir  contre  lui  par  la  voie  de  lapélitioti  d^ hérédité,  parce 
que  un  débat  sur  l'hérédité  est  impossible  entre  deux 
plaideurs  dont  l'un  se  prétend  héritier,  tandis  que 
l'autre  se  prétend  acheteur,  donataire  j  légataire  ou 
khangiste, 

(1)  Cod.  procéd.,  art.  26.  A  Rome,  la  propriéléet  la  possession  n'ayant  rien 
et  commun,  celui  qui  avait  commencé  une  procédure  en  revendication,  pouvait, 
pendenUjudieio,  faire  poser  la  question  de  possession,  au  moyen  de  l'interdit 
uti  pottidêtis  ou  undè  vi.  Il  n'était  pas  c^nsé  avoir  renoncé  à  la  possession 
m  revendiquant  (L.  12,  §1,  ff.  De  adquir.  poiêesi.)  Nous  suivons  d'autres 
priocipes,  à  cause  de  Tancienne  règle  :  Possestion  vault  moulif  en  France, 
9koï  qu'il  y  ait  du  droit  de  propriété  entremêlé.  Le  posêessoire  doit  être 
vidé  avant  le  pétitoire  :  ce  qui  n'empêche  pas  que  nous  poissions  réduire  à 
^fuz  prineipauXf  les  soixante-douze  effets  que  nos  vieux  coutumiers  attri- 
Inaient  à  leur  proveii)e  :  Beati  posiidentes!,..  J'aimerais  mieux  le  système 
tmaio  que  le  ndtre,  sous  ce  rapport.  Yoy.  à  cet  égard  Cbémieu,  Théorie  des 
KtUmi  possessoires,  n»  59.  La  défense  de  cumuler  le  possessoire  avec  le 
pétitoire  gêne  trop  souvent  le  juge  dans  l'exerdce  de  ses  fonctions. 

&)  Supra,  u9»  123elsuiv. 
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Mais  si  la  voie  de  la  pétition  d'hérédité  est  fermée  à 
Théritier  dans  ces  espèces,  celle  de  la  rei  vindicatio  lui 
reste  bien  évidemment  ouverte.  Il  peut  toujours, 
comme  représentant  son  auteur,  exercer  toutes  les  ac- 
tions que  le  défunt  aurait  pu  intenter  et  de  la  même 
manière  que  lui. 

Lorsque  le  tiers  détenteur  d'une  chose  héréditaire 
na  commencé  à  la  posséder  que  depuis  le  décès,  à 
quelque  titre  particulier,  putàpro  emptore^  pro  donalOj 
pro  leqato,  l'héritier  qui  prétend  que  cette  possession 
ne  repose  sur  rien  de  valable,  a  le  droit  incontestable 
de  revendiquer  la  chose  litigieuse,  en  prouvant  la  pro- 
priété du  défunt  et  par  suite  la  sienne  propre,  pour 
arriver  de  cette  manière  à  se  la  faire  restituer  par  la 
justice. 

C'est  surtout  dans  ces  hypothèses  que  la  matière  qui 
nous  occupe,  acquiert  une  grande  importance  pra- 
tique. Tout  le  monde  sait  quel  retentissement  ont  eu, 
et  quel  étonnement  ont  provoqué  dans  la  science,  les 
arrêts  de  la  Cour  de  cassation  qui  ont  consacré  la  vali- 
dité des  ventes  d'immeubles  faites  par  l'héritier  appa- 
rent. Nous  ne  pouvons,  pour  notre  compte,  expliquer 
cette  jurisprudence  qu'en  pensant  que  nous  vivons  à 
une  époque  de  transition  qui  se  ressent  encore*  des 
ébranlements  révolutionnaires.  Est-ce  que  l'erreur 
d'un  tiers,  fùt-elle  invincible,  peut  jamais  avoir  la 
puissance  de  me  dépouiller  sans  mon  consentement  de 
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ce  qui  m'appartient?  On  perd  trop  souvent  de  vue  que 
ce  qu'a  y  a  de  mieux  en  droit,  est  presque  toujours  ce 
qui  se  rapproche  le  plus  de  la  naïveté.  Examinons  donc 
cette  question  célèbre.  Il  faut  la  poser  de  la  manière 
suivante. 

201.  —  Les  ventes  d'immeubles  que  l'héritier  ap- 
parent a  consenties  dans  le  temps  intermédiaire,  au 
profit  d'acquéreurs  de  bonne  foi  (1),  sontroUes  valables  : 
de  telle  sorte  que  l'héritier  dont  la  qualité  n'est  pas  con- 
testée, ou  est  jugée  ne  pouvoir  l'être,  ne  puisse  reven- 
diquer les  biens  aliénés  contre  les  tiers  détenteurs? 

il  nous  semble  que  de  quelque  côté  que  l'on  veuille 
sérieusement  examiner  cette  question  au  point  de  vue 
de  t interprétation  de  nos  Codes,  on  arrive  à  conclure 
que  ces  aliénations  sont  nulles,  et  que  par  conséquent 
la  revendication  de  l'héritier  véritable  doit  être  admise, 
tant  et  si  longtemps  que-l'usucapion  n'est  pas  acquise 
aux  tiers  détenteurs. 

!•  C'est  un  principe  général  que  nous  ne  pouvons 
transporter  à  d'autres  des  droits  que  nous  n'avons  pas. 
Nemo  dat  quod  non  habet,.,,  7iemo  plus  juris  in  aliuni 
transferre  potest  quàm  ipse  habet.  Le  vendeur,  dit 
l'art.  2182  du  Code  Napoléon,  ne  transmet  à  l'acqué- 
reur que  la  propriété  et  les  droits  qu'il  a  lui-même  sur 


(1)  La  bonne  foi  est  la  conscience  du  possesseur  qui  croit  que  celui  qui  lui 
a  livré  la  chose  était  propriétaireei  pouvait  aliéner  (L.  109,  ff.  Deverbor.signif.) 
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la  chose  vendue.  Or,  si  Théritier  apparent  vendeur  n  a 
jamais  eu  de  droits  sur  la  chose  vendue;  il  est  bien 
clair  qu'il  n'a  pu  céder  ce  qui  ne  lui  appartenait  pas. 
Il  semble  que  c'est  là  l'une  de  ces  vérités  qui  ne  souf- 
frent pas  dé  réplique. 

2"  Chez  nous,  la  vente  de  la  chose  d' autrui  estnuUe 
(Cod.  Nap.,  art.  1599).  Il  ne  suffit  pas  au  vendeur  de 
s'arranger  de  telle  sorte  que  l'acheteur  puisse  simple- 
ment avoir  la  chose,  ut  habere  liceat,  de  manière  à  la 
posséder  sans  trouble.  Notre  législateur  exige  plus  ;  il 
ne  veut  pas  que  nous  vendions  le  bien  d'aûtrui  que 
nous  ne  devons  ni  prendre  ni  retenir  à  7iotre  escient, 
et,  si  malgré  la  prohibition  de  la  loi  civile  d'accord  sur 
ce  point  avec  l'un  des  commandements  divins ,  nous 
nous  permettons  de  le  faire,  nous  sommes  passibles  de 
dommages  et  intérêts  envers  l'acquéreur  de  bomie  foi. 
Pourquoi  cela?...  si  ce  n'est  parce  que  la  vente  faite  à 
non  domino  n'étant  pas  valable,  l'acquéreur  est  soumis 
à  l'action  en  revendication  de  la  part  du  légitime  pro- 
priétaire. Or,  dans  notre  espèce,  qu'est-ce  qui  est 
propriétaire  ?  Est-ce  l'héritier  apparent  qui  n'est  qu'un 
iîitrus  dans  la  famille?  Evidemment  non.  11  n'y  a  donc 
que  celui  qui  est  utilement  saisi,  suivant  l'art.  724  du 
Code  Napoléon,  qui  puisse  l'être.  C'est  qu'en  effet,  lui 
seul  a  le  domaine  (ple7ia  in  rem  potestas)  des  biens 
héréditaires,  comme  le  défunt  dont  il  continue  la  per- 
sonne, l'avait  avant  sa  mort.  Comment,  dès  lors,  un 
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étranger  pourrait-il  en  disposer  à  son  préjudice?  Est-ce 
que  le  droit  de  propriété  n'est  pas,  de  sa  nature,  le 
plus  absolu  et  le  plus  exclusif  de  tous  les  droits?... 

S*"  Celui  qui  vend  la  somme  des  droits  attachés  à  sa 
qualité  d'héritier,  c'est-à-dire  l'hérédité  comme  uni- 
versalité juridique,  sans  en  spécifier  les  objets  en 
détail,  n'est,  d'après  l'art.  1696,  tenu  de  garantir  à 
l'acheteur  que  sa  qualité  d'héritier  ;  mais  il  est  tou- 
jours tenu  de  garantir  sa  vocation  utile  à  l'hérédité  : 
autrement  la  convention  tomberait  faute  de  cause  et 
d'objet.  Eh  bien  !  si  celui  qui  vend  l'hérédité  doit  ga- 
rantir sa  quaUté  d'héritier,  même  dans  une  hypothèse 
où  il  ne  devrait  pas  la  garantie  de  l'éviction  successive 
des  biens  pris  individuellement,  c'est  apparemment 
que  celui  qui  achète  peut  être  évincé.  Et  qui  pourrait 
l'évincer?  si  ce  n'est  l'héritier  véritable!...  Donc 
l'art.  1696  du  Code  Napoléon  suppose  avec  les  art.  2182 
et  1599  précités,  que  la  revendication  existe  au  profit 
de  ce  dernier  contre  le  tiers  détenteur. 

4*  L'art.  137  décide  en  termes  exprès  que  l'absent 
auquel  une  succession  est  échue  peut  exercer  : 

1"  La  pétition  dt hérédité,  c'est-à-dire  la  revendication 
de  l'hérédité  contre  l'héritier  apparent  ; 

2*  Et  autres  droits,  c'est-à-dire  la  revendication  des 
immeubles  ou  des  créances  héréditaires  que  les  tiers, 
en  traitant  avec  l'héritier  apparent,  ont  cru  acquérir, 
mais  qu'ils  n'ont  pu  acquérir  réellement,  parce  que 


Digitized  by 


Google 


252  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.     N*  201-202 

leur  vendeur  n'en  était  propriétaire  qu'en  appa- 
rence. 

S'*  Enfin,  est-ce  que  la  bonne  foi  a  jamais  été,  dans 
notre  législation,  rangée  parmi  les  manières  d'acquérir 
(Cod.  Nap.,  art.  711)?  bisuffisantè  pour  l'acquisition 
des  fruits,  puisqu'elle  exige  encore  la  perception  en  sus 
de  la  bonne  foi  (1),  et  des  meubles  eux-mêmes  (2),  elle 
l'est,  à  bien  plus  forte  raison,  pour  l'acquisition  des 
immeubles.  N'est-il  pas  évident  que  dans  le  système 
du  Code  Napoléon,  je  ne  suis  pas  propriétaire  de  l'im- 
meuble que  j'achète,  quelque  juste  que  soit  mon  titre 
et  quelque  éclatante  que  soit  ma  bonne  foi,  quand 
l'art.  2265  me  reconnaît  seulement  la  possiblité  de  le 
devenir  par  une  possession  de  dix  ou  vingt  ans?  A 
quoi  servirait  cette  disposition  législative,  si  l'acquisi- 
tion faite  de  bonne  foi,  à  non  domino,  me  rendait  à  elle 
seule  propriétaire  ? 

202.  —  Je  ne  sais  si  je  suis  dans  l'aveuglement, 
mais  il  me  semble  que  Merlin,  Malpel,  Dalloz  et  les 
autres  jurisconsultes  qui  ont  suivi  leur  opinion,  ont  ap- 
porté dans  leurs  recherches  beaucoup  trop  de  préoccu- 
pations étrangères  à  l'interprétation  de  nos  Codes.  Ils 
sont  allés  se  perdre  dans  les  nuages  du  droit  romain, 
qu'ils  ont  interprété  tout  de  travers,  tandis  que  la 

(1)  Art.  549. 

(2)  Art.  2279. 
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lumière  brillait  à  leurs  yeux  du  plus  vif  éclat  dans  les 
textes  qui  nous  régissent  (1). 

Us  se  sont  imaginés  que  Ulpien  refusait  la  revendi- 
cation à  rhéritier  véritable  contre  l'acheteur,  de  peur 
d'exposer  le  vendeur  de  bonne  foi  aux  conséquences 
d'tm  recours  en  garantie  d'éviction,  quand  Ulpien  n'a- 
vait jamais  eu  cette  pensée.  Mais  ce  n'est  pas  là  le  sens 
véritable  du  fameux  §  17  de  la  célèbre  loi  25,  De  hœre- 
ditatis  petitiotie,  et  le  jurisconsulte  romain  serait  bien 
étonné  si,  revenant  du  tombeau,  il  voyait  l'abus  que 
l'on  a  fait  en  cette  matière  de  ses  commentaires  sur 
redit  du  préteur.  Ce  texte  n'a  voulu  décider  qu'une 
chose,  à  savoir,  que  la  question  doit  être  jugée  contre 
le  possesseur  pro  hcerede,  à  cause  de  l'intérêt  qu'il  a  de 
ne  pas  être  passible  du  recours  que  pourraient  exercer 
les  acheteurs,  et  que,  dès  lors,  il  est  contradicteur  lé- 
gitime devant  les  centumvii's.  Qu'est-ce  que  cela  fait  à 
notre  question  en  droit  français? 

Est-ce  que  nous  ne  sommes  pas  avant  tout,  est-ce 
que  nous  pouvons  être  autre  chose  que  des  esclaves  de 
la  loi?  Est-ce  qu'il  nous  est  permis  de  créer  des  excep- 
tions arbitraires?  Apparemment  que  si  le  Code  Napo- 
léon a  gardé  le  silence  sur  la  difficulté  imaginaire  que 
nous   discutons,  en  consacrant  le  principe  général 


(1)  11  est  hors  de  doute  que  la  reveadication  appartient,  en  droit  romain,  à 
rhéritier  véritable  contre  les  tiers  possesseurs.  (Voy.  L.  2,  God.  De  petit  hœred. 
L.  7,  God.  L.  4,  au  God.  !n  quib.  causis  cessât  long.  temp.proMcrip, 
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7?emo  dat  quod  non  habet  dans  l'art.  2182,  c'est  qu'il  a 
jugé  que  l'hépitier  saisi,  légitime  propriétaire  de  la 
chose  héréditaire  vendue  par  l'héritier  apparent,  de- 
vait être  utilement  protégé  dans  tous  les  cas  possibles, 
et  que,  par  conséquent,  les  raisons  d'équité  qui  sem- 
blent militer 'en  faveur  des  acheteurs  de  bonne  foi, 
devaient  se  taire  devant  les  intérêts  bien  autrement 
sacrés  de  la  famille  et  de  la  propriété. 

203.  —  Voyons  maintenant  les  objections  à  l'aide 
desquelles  la  Gourde  cassation  prétend  repousser  notre 
système  (1). 

Le  principal  motif,  sur  lequel  s'appuie  la  Cour,  est 
c<  qu'il  résulte  virtuellement  de  l'art.  775  du  Code 
«  Napoléon,  que  le  degré  de  parenté  ne  suffit  pas  pour 
«  faire  reposer  sur  la  tête  du  plus  prochain  lignager  la 
<(  pleine  et  actuelle  propriété  des  biens  héréditaires  ; 
«  que  c'est  f  acceptation  qui  l'investit  réellement  de 


(1)  Voy.  Cass.  16  juin  1843.  Palais,  lom.  1, 1843,  pag.  331.  Devill.  1843, 
1-97  et  la  note.  Yoy.  sur  la  question,  le  même  airétiste,  vol.  V,  1-83.  Rouen, 
25  mai  1839.  Devill.  1839, 11-451  et  la  note  où  les  autres  arrêts  sont  résumés. 
Voy.  aussi  Dalloz,  HéperL,  nouvelle  édition,  F*  Succession,  n»"  54S-549,  et 
la  longue  dissertation  qui  se  trouve  aux  n<»  550  et  suivants.  Chose  remarquable 
et  bien  difCcile  à  expliquer  dans  Tordre  d*idées  que  paraît  vouloir  imposer  la 
jurisprudence  de  la  Conr  suprême,  la  Cour  de  cassation  (arrêt  du  26  août  1833, 
Devill.  1833,  I,  pag.  737),  la  cour  de  Rouen  (16  juillet  1834,  audience  solen- 
nelle, Devill.  1834,  II,  pag.  443)  et  la  cour  d'Agen  (19  janvier  1842)  déclarent 
nulle  la  vente  que  Théritier  apparent  a  faite  de  Thérédité,  ut  jus  universale^  à 
un  acheteur  de  bonne  foi  :  de  sorte  que  celui  qui  ne  peut  pas  disposer  do  tout 
peut  disposer  de  la  partie  du  tout,  quand  il  n'a  droit  à  la  partie  qu'autant  qa*il 
a  droit  au  tout  ! 
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«  tous  les  droite  et  le  soumet  à  toutes  les  charges  de 
«  l'hérédité  et  qui  constitue  le  véritable  représentant 
«  du  défunt  :  que  par  conséquent  si  un  parent  du 
«  subséquent  degré  accepte  la  succession  pendant  Pab- 
«  stension  de  t héritier  premier  saisi,  et  en  jouit  publi- 
«  quement  et  paisiblement,  ce  parent  gère  et  admi- 
«  nistre  pour  lui-même  et  dans  son  intérêt  personnel  ; 
«  et  s'il  vend  un  meuble  ou  un  immeuble  de  la  suc- 
«  cession,  il  est  réputé  disposer,  non  de  la  chose  ap- 
«  partenant  à  un  autre,  mais  de  sa  propre  chose.  » 

Ce  motif  n'est  fondé  que  sur  une  fausse  intelligence 
de  la  règle  'n^est  héritier  qui  ne  veut.  En  effet,  comme 
nous  l'avons  longuement  démontré  dans  notre  étude 
sur  la  notion  de  la  saisine  héréditaire  (1),  cette  règle 
signifie  deux  choses  :  IMe  successible  peut  répudier  la 
saisine  acquise  activement,  suivant  l'art.  724  ;  2"*  et  il 
lui  suffit  de  s'abstenir  pour  ne  pas  être  grevé  de  l'héré- 
dité passive,  sauf  les  cas  exceptionnels  où  la  loi  le 
répute  acceptant  (art.  797-800).  Mais  la  Cour  de  cassa- 
tion confond  ici  la  saisine  active  et  la  saisine  passive, 
qu'il  faut  cependant  distinguer  avec  soin,  tant  qu'on 
se  trouve  dans  les  délais  de  l'art.  789,  et,  d'après  sa 
doctrine,  l'héritier  le  plus  proche  n'est  saisi,  n'est  in- 
vesti des  biens  héréditaires  par  la  loi,  activement  que 
sous  la  condition  :  s'il  accepte!.,. 

(1)  Suftrà,  tom.  I,  no<  41  et  suiv. 


Digitized  by 


Google 


256  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  fT  203 

Ce  système  n'est  certainement  pas  celui  du  Code 
Napoléon.  Sous  son  empire,  Théritier  le  plus  proche 
est  saisi  de  piano  activement,  dans  son  intérêt,  de  la 
propriété  et  de  la  possession  des  choses  héréditaires, 
même  sam  qu'il  le  sache,  sous  Tunique  condition  de 
ne  pas  renoncer,  et  non  pas  sous  celle  d accepter ^  et  il 
peut,  en  acceptant,  exercer  toutes  les  actions  du  dé- 
funt, comme  ce  dernier  qu'il  représente  aurait  pu  le 
faire  lui-même.  L'acceptation  qui  vient  après  la  sai- 
sine légale,  n'est  pas  le  mode  d'acquérir  l'hérédité  active 
déjà  acquise  de  plein  droit;  elle  a  pour  effet  unique, 
sous  le  rapport  qui  nous  occupe  ici,  de  réaliser  la  con- 
dition de  l'acquisition  de  L'hérédité  passive,  en  confir- 
mant irrévocablement  l'acquisition  de  F  hérédité  active. 
Cette  vérité  fondamentale  est  démontrée  à  n'en  pas 
douter,  par  l'histoire  de  la  saisine  coutumière.  Elle  res- 
sort, au  surplus,  de  la  combinaison  des  art.  724,  775, 
777  et  784  du  Code  civil. 

Si  le  système  de  la  Cour  suprême  était  fondé,  la 
maxime  le  mort  saisit  le  vif,  serait  un  non-séfiSy  et  il  n'y 
aurait  aucune  différence  essentielle  entre  la  théorie  du 
Code  Napoléon  et  celle  du  droit  romain  sur  l'acquisi- 
tion de  l'hérédité.  La  Cour  a  oublié  que,  chez  ?2ous, 
cest  F  hérédité  qui  vient  nous  trouver,  tandis  qu'à  Rome, 
il  fallait  aller  la  trouver.  Mais  il  n'en  est  rien  au  fond 
des  choses.  Il  suflBt  pour  faire  tomber  l'argument  invo- 
qué contre  nous  par  les  arrêts  précités,  de  se  reporter 
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à  la  notion  de  la  saisine  telle  qu'elle  nous  a  été  trans- 
mise par  Domat  et  Pothier  qui  ont  posé,  comme  règle 
du  droit  français  admise  sans  (îontestation,  que  par 
Peffet  seul  de  la  loi^  l'héritier  saisi  est  fait,  au  moment 
même  du  décès,  propriétaire  de  tout  ce  dont  le  défunt 
était  propriétaire  et  possesseur  de  tout  ce  dont  il  était 
possesseur,  sans  même  que  le  successible  le  sache. 
C'est  la  coutume,  dit  Tiraqueau  (1),  qui  transfère  à 
Yhéviiiev  possessionem  plenissimam,  sine  actunaturali 
aut  artificiali,  vel  etiam  fieio,  avant  l'appréhension. 
Par  conséquent,  ce  n'est  point  l'adition  d'hérédité  qui 
rend  l'héritier  possesseur  et  propriétaire.  Il  s'agit  ici 
de  l'un  de  ces  cas,  dans  lesquels  dominium  sine  passes- 
sione  quœritur  vel  traditur. 

A  la  vérité,  l'héritier  saisi  peut  perdre  la  possession 
comme  le  défunt  aurait  pu  la  perdre  lui-même,  par  le 
fait  d'un  tiers  ou  d'un  autre  successible  qui  se  serait 
emparé  cum  animo  sibi  habeîidi  des  biens  héréditaires 
à  ses  risques  et  périls.  Mais  cette  possession  même  juri- 
diquement acquise  tombe  au  pétitoire,  devant  le  droit 
supérieur  de  l'héritier  premier  saisi,  dès  qu'il  vient 
l'exercer  par  la  revendication  ou  par  la  pétition  d'hé- 
rédité :  le  tout  suivant  la  règle  :  Le  mort  saisit  le  vif 
habile  à  lui  succéder. 


(1)  Yoy.  à  cet  égard  Tiraqueau,  Traité  :  Lemort  saisit  le  vif.  Déclaration 
V,  g  5,  et  V Ancien  Journal  du  Palais,  tom.  II,  pag.  449. 
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Il  est  donc  évident  que,  si  le  successible,  premier 
saisi  y  peut  perdre  la  possession  par  des  entreprises 
étrangères  continuées  pendant  plus  d'une  année,  ce 
n'est  pas  une  raison  pour  le  priver  de  la  propriété  des 
choses  héréditaires  qui  lui  ont  été  transmises  par  l'effet 
seul  de  la  loi.  Il  ne  peut  les  perdre  que  par  tusucapian 
îuridiquement  acquise  au  profit  des  tiers  détenteurs , 
ou  par  une  renonciation  régulière,  ou  par  l'événe- 
ment qui  en  tient  lieu,  c'est-à-dire  par  l'abstension 
continuée  pendant  trente  ans  (Cod.  Nap.,  art.  789). 

Tels  sont  les  vrais  principes  de  l'acquisition  de  l'hé- 
rédité en  France.  La  Cour  suprême  s'est  mise  à' côté 
de  la  loi,  lorsqu'elle  a  décidé  pour  les  besoins  de  son 
système  de  prétendue  validité  des  ventes  faites  par  les 
héritiers  apparents,  que  l'héritier  le  plus  proche  n'ac- 
quiert la  propriété  des  biens  de  la  succession  qui  lui  est 
déférée  que  sous  la  condition,  sine  quâ  non,  par  lui  de 
faire  incontinent  après  le  décès,  un  acte  (f  acceptation. 

204.  —  Continuons,  et  poussons  nos  adversaires 
jusque  dans  leurs  derniers  retranchements. 

J'admets  xm  instant  avec  la  Cour  que  l'héritier  plus 
proche  ne  soit  saisi  des  biens  du  défunt  que  sous  la 
condition  s'il  accepte  (art.  777).  Résultera-t-il  de  là  que 
cet  héritier  ne  devra  pas  être  considéré  comme  ayant 
été  propriétaire  ergà  ovimes  des  choses  héréditaires,  à 
partir  de  l'ouverture  de  la  succession,  et  qu'un  posses- 
seur pro  hœrede  aura  pu  valablement  vendre  les  biens 
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dans  le  temps  intermédiaire?  En  aucune  façon.  Car 
l'acceptation,  dans  le  système  lui-même  (Jue  je  com- 
bats, Ile  pourrait,  dans  tous  les  cas,  constituer  que  la 
réalisation  d^une  condition,  et  à  ce  titre,  ses  effets  rétroa- 
giraient  nécessairement  au  moment  du  décès  (art.  777- 
H79-U81).  Par  conséquent,  l'usurpateur  ouïe  posses- 
seur pro  hœrede,  arrivant  l'accomplissement  de  la 
condition  par  la  demande  en  revendication,  serait 
censé  n'avoir  jamais  été  propriétaire,  et  devrait  être 
assimilé  à  un  incapable  ex  tunc^  en  ce  qui  touche  le 
droit  de  disposer.  Cela  est  évident. 

Notons  avant  de  passer  à  un  autre  moyen,  que  les 
arrêts  que  nous  critiquons,  condamnent  implicitement 
la  théorie  de  l'école  qui  rejette  l'abstension  comme 
n'existant  plus  dans  notre  législation  actuelle.  Sous  ce 
rapport,  la  Cour  est,  suivant  nous,  dans  le  vrai.  Car  si 
l'héritier  le  plus  proche  est  saisi  de  piano  activement, 
contrairement  à  sa  doctrine,  il  est  certain  qu'il  n'est 
saisi  passivement  que  par  l'acceptation  ou  par  les  évé- 
nements qui  en  tiennent  Ueu  (Cod.  Nap.,  art.  792-797- 
800).  Mais  les  arrêts  précités  ont  le  tort  de  pousser  trop 
loin  les  choses.  Ils  ne  tiennent  pas  compte  de  ce  médium 
in  rébus  où  se  trouve  si  souvent  la  vérité,  et  ils  se  jet- 
tent dans  un  excès  contraire  à  celui  de  la  théorie  des 
anciens  praticiens  enseignée  à  l'école  avec  le  fameux  ' 
filius  ergo  hceresy  en  faisant  de  l'acceptation  une  condi- 
tion essentielle  à  l'acquisition  de  l'hérédité  active; 
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tandis  qu'elle  n'a  jamais  eu  en  France,  et  qu'elle  ne 
peut  avoir  encore  aujourd'hui,  sous  ce  rapport,  pour 
objet  que  de  confirmer  l'acquisition  préexistante  qui 
résulte  de  piano  de  la  saisine  légale,  et  de  réaliser  en 
même  temps  la  condition  qui  aifeicte  l'hérédité  passive 
(art.  775-777),  ainsi  que  nous  croyons  l'avoir  démon- 
tré (1).  Non.  L'acceptation  n'a  jamais  été,  dans  notre 
législation  ancienne  et  moderne,  un  moyen  (^acquérir 
^hérédité,  elle  n'a  jamais  été  et  elle  n'est  encore  qu'un 
moyen  d'obliger  le  successible  saisi  an  paiement  des 
dettes  du  défunt.  La  confusion  qu'a  faite  le  rédacteur 
des  arrêts  entre  les  deux  branches  de  la  saisine  légale, 
a  été  la  cause  de  son  erreur,  et  voilà  pourquoi  nous 
ne  suivons  pas,  dans  l'exercice  de  nos  fonctions,  la 
jurisprudence  de  la  Cour  suprême,  bien  que  nos  col- 
lègues croient  devoir  s'y  rattacher. 

205.  —  tt  Mais,  dit  la  Cour  de  cassation,  la  juris- 
c<  prudence  des  Parlements  déclarait  valables,  dans 
tt  l'ancien  droit,  les  ventes  faites  par  l'héritier  appa- 
«  rent,  à  des  acquéreurs  de  bonne  foi  (2),  et  le  Code 
<K  Napoléon  ne  contient,  à  l'égard  de  ces  ventes,  au- 
«  cune  disposition  nouvelle  (on  passe  sur  les  art.  2182- 


(1)  Supràf  D»'  41  et  suiv.  et  les  autorités  citées  dans  V Ancien  Journal  du 
Palais,  éàii.  de  1713,  tom.  H,  pag.  4i8  et  suiv. 

~  (2)  Voy.  les  arrêts  du  Parlement  de  Toulouse  des  18  mars  1773, 2  septembre 
1779,  7 septembre  1789,  9 avril  1788, rapportés  par  Malpel, Success.,ïi9  211. 
Paris,  nu.  FuRGOLE,  TesL,  chap.  x,  g  2,  n»  100. 
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c(  1599-1696  et  137,  en  faisant  semblant  de  ne  pas  les 
c<  voir).  Or  les  motifs  de  droit  (à  peu  près  nuls)  et 
a  d'équité  (tî^ès-contestabies)  et  les  puissantes  considéra- 
tt  lions  d'ordre  et  d'intérêt  public  (il  faut  opter  entre  la 
a  famille'  et  le  public;  la  Cour  sacrifie  la  famille)  qui 
c<  servaient  de  base  à  cette  jurisprudence  (je  nie,  parce 
«  que  autrefois  on  ne  comprenait  pas  le  véritable  sens 
«  du  §  17  de  la  loi  25  au  Digeste  De  hœred.  petit,  y  et 
«  que  c'est  à  cette  circonstance  qu'il  faut  attribuer  la 
a  jurisprudence  qu'on  invoque)  ont  conservé  leur 
c<  force,  et  ont  même  acquis  un  nouveau  degré  d'éner- 
cc  gie,  puisque  le  législateur  moderne  est  plus  favorable 
«  que  l'ancien,  à  la  libre  et  facile  circulation  des 
«biehs  (1).  » 

206.  —  Ne  déplaçons  pas  la  question.  Il  est  possible, 
sans  doute,  que  le  pouvoir  législatif  sanctionne  un 
jour  les  idées  de  la  Cour  en  cette  matière.  11  est  même 
certain  que  son  opinion  sera  mise  dans  la  balance, 
lorsqu'il  s'agira  de  réviser  le  Code  Napoléon.  Mais,  en 
ce  moment,  nous  faisons  de  l'interprétation,  et  c'est 
uniquement  à  ce  point  de  vue  que  nous  combattons 
pro  aris  et  focis.  A  nos  yeux,  le  foyer  domestique  vau- 
dra toujours  pour  le  moins  un  tiers  détenteur  que  rien 
n'aura  contraint  à  acheter  la  chose  héréditaire  d'un 


<1)  A  la  condition  que  celui  qui  les  fait  circuler  soit  propriétaire  (art.  2189- 
1599)  et  qu*il  puisse  les  transmettre  (art.  1108). 
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héritier  apparent,  et  nous  savons  que  la  Cour  qui  nous 
conduit  tous  le  plus  souvent  dans  les  voies  de  la  jus- 
tice, n'hésite  pas  à  revenir  à  la  vérité,  quand  ses  dis- 
ciples lui  signalent  une  erreur  :  ce  qui  nous  rassure 
sur  l'avenir  du  système  que  nous  défendons  contre 
elle-même. 

.  Voyons  donc  sérieusement  le  fond  des  choses  qui 
sont  dans  ce  débat,  en  ayant  le  soin  de  les  ramener  à 
leur  juste  Valeur. 

La  Cour  invoque  à  son  appui  l'ancienne  jurispru- 
dence des  Parlements.  Soit.  Mais,  au  cas  particulier, 
ce  motif  est  loin  d'être  déciâif. 

En  effet,  ce  que  certains  Parlements  (notons  que 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  était  loin  d'être  una- 
nime sur  la  solution  de  la  question)  déclaraient  valables 
les  ventes  consenties  par  l'héritier  apparent,  et  refu- 
saient la  revendication  à  l'héritier  saisi  contre  les 
acquéreurs  de  bonne  foi,  en  se  fondant  sur  la  loi  25, 
§  17  du  titre  De  hœreditatis  peiitione  à  laquelle  ils  don- 
naient une  fausse  interprétation,  d'accord  avec  les 
commentateurs  anciens  qui  leur  servaient  ordinaire- 
ment de  pilotes  dans  l'exercice  de  leur  ministère,  est-ce 
qu'il  résulte  que  nous  devions  suivre  leur  exemple 
aujourd'hui,  quand  les  travaux  modernes  nous  ont 
révélé  que  les  lois  romaines  ont  ici  une  tout  autre 
signification  que  celle  qu'on  leur  donnait  autrefois?  11 
ne  faut  pas  perdre  de  vue  que,  avant  la  naissance  de 
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nos  Codes,  le  droit  romain  était  toujours,  ou  presque 
toujours,  suivi  dans  les  cas  où  les  coutumes  étaient 
muettes,  et  que  la  loi  25,  §17,  précitée  avait  reçu  une 
interprétation  qu'on  ne  contestait  même  plus,  ainsi 
que  Merlin  Ta  établi  dans  sa  dissertation  sophistique 
qui  a  eu  dans  ces  matières  une  si  fâcheuse  in- 
fluence (1). 

L'autorité  des  Parlements  doit  donc  être  mise  de  côté, 
sous  le  rapport  qui  nous  occupe.  D'ailleurs,  ils  avaient 
ce  que  nous  n'avons  plus  maintenant.  Ils  exerçaient 
non-seulement  Fimperium  juridictionis ,  mais  encore 
Fimperium  législatif  que  le  chef  de  l'Etat  ne  leur  déniait 
pas  dans  les  afEaires  purement  civiles  ;  tandis  que  le 
Code  Napoléon  ne  reconnaît  à  la  magistrature  même 
la  plus  élevée,  que  le  droit  d'interpréter  (Cod.  Nap., 
art.  5),  et  non  pas  celui  de  légiférer.     . 

207.  —  Enfin,  la  Cour  suprême  cherche  à  consoli- 
der sa  théorie  à  l'aide  d'un  argument  qu'elle  tire  péni- 
blement de  l'art.  1240  du  Code  Napoléon.  Le  voici. 
«  L'ancienne  et  la  nouvelle  jurisprudence  ont  cons- 
«  tamment  admis  que  les  débiteurs  d'une  succession 
a  se  libèrent  valablement  entre  les  mains  de  l'héritier 
«  apparent.  Or,  si  les  paiements  ainsi  faits  sont  va- 


(1)  M.  Etiexnï,  en  expliquant  les  lois  13,  §  4,  et  25,  §  17,  an  Digeste  De 
hœrtd.  petitUme,  a  relevé  les  erreurs  de  Merlin  et  des  autres  rommentateun 
dnCodeciTil  sur  Tinterprétation^du  droit  romain  en  cette  maUère.  Voy.  ses 
ln$tituks  de  Justinien,  traduite  et  expliquées,  tom.  I,  pag.  579  et  suivantes. 
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«  labiés,  c'est  parce  que  l'équité  exige  que  celui  qui  se 
«  libère  avec  une  bonne  foi  fondée  sur  une  erreur 
c<  invincible,  ne  puisse  être  contraint  à  payer  deux 
<(  fois.  Pourquoi,  dès  lors,  ne  maintiendrait-on  pas 
«  également  les  acquisitions  faites  avec  une  bonne  foi 
»  fondée  aussi  sur  une  erreur  invincible?...  » 

Cet  argument  repose  sur  une  analogie.  Examinons- 
en  la  valeur. 

Notons  d'abord  que  le  fait  de  recevoir  un  paiement 
ne  constitue  chez  nous  qu'un  acte  d'administration 
que  l'héritier  apparent  qui  administre  provisoirement 
l'hérédité,  semble  pouvoir  faire  sans  que  l'on  puisse 
en  conclure  qu'il  ait  nécessairement  le  droit  de  libre 
disposition. 

Tout  le  monde  sait  que  rien  n'est  souvent  plus 
dangereux  que  de  raisonner  sur  des  analogies,  et 
que  la  règle  ubi  eadem  ratio  idem  jus  est  de  celles  qui 
demandent  à  être  appUquées  avec  le  plus  grand  dis- 
cernement. On  tient  à  son  égard  pour  constant  quelle 
n'est  pas  admise  en  matières  exceptionnelles.  Nos  an- 
ciens auteurs  notaient  avec  le  plus  grand  soin  qu'elle 
ne  s'appUquait  que  dans  les  cas  favorables,  in  favora-- 
bilibuSj  disait  Tiraqueau. 

Or,  qui  ne  voit  que  l'art.  1240  du  Code  Napoléon 
est  une  exception  à  la  règle  générale  qui  veut  que  celui 
qui  est  propriétaire  d^une  créance  ait,  seul,  le  droit  den 
recevoir  le  montant  et  de  décharger  valablement  le  débi- 
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leur  (1)?  Au  cas  de  Tart.  1240,  le  possesseur  de  la 
créance,  ici  Théritier  apparent,  peut  contraindre  le 
débiteur  à  payer  ce  qu'il  doit  à  la  succession  si  ce  der- 
nier ne  prouve  pas  qu'il  existe  un  autre  héritier,  légi- 
time propriétaire  de  l'hérédité,  et  par  conséquent  de 
la  créance  à  raison  de  laquelle  il  est  poursuivi.  Le 
débiteur  assigné  ou  sommé  de  payer,  ne  peut  se  dé- 
barrasser de  la  demande  de  l'héritier  apparent  qu'en 
s'engageant  dans  un  procès  chanceux.  Dès  lors,  la  loi 
a  dû  venir  à  son  secours  et  lui  permettre  de  se  libérer 
utilement  entre  les  mains  du  possesseur  pro  hcerede^ 
sauf  à  l'héritier  véritable  à  se  débattre  plus  tard  avec 
ce  dernier  quand  il  exercera  l'action  en  pétition  d'hé- 
rédité. Mais,  comme  le  dit  fort  bien  M.  Mourlon  (2), 
quelle  nécessité  y  a-t-il  que  les  tiers  contractent  avec 
un  héritier  apparent?  S'ils  éprouvent  des  doutes,  qu'ils 
s'abstiennent!  S'ils  passent  outre,  qu'ils  subissent  les 
conséquences  de  la  position  qu'ils  se  sont  faite  volon- 
tairement. 

Ainsi,  il  n'existe  pas  d'analogie  sérieuse  entre  les 
deux  cas.  Un  paiement  auquel  le  débiteur  ne  saurait 


(1)  Le  paiement  étant  une  aliénation  ne  pouvait,  en  droit  romain,  se  faire 
valablement  par  le  débiteur  du  défunt  à  rhéritier  apparent  qui  n*avait  pas  le 
pouvoir  S  aliéner.  Toutefois,  la  remise  de  la  somme  touchée  faite  par  Théri- 
tier  apparent  à  Théritier  véritable  qui  s*en  contentait,  libérait  complètement  le 
débiteur.  L'art.  1240  du  Gode  Napoléon  provient  d'une  fausse  interprétation  des 
lois  romaines  (Voy.  L.  25,  §  17,  tn  fine.  De  hœred.  petit.). 

(2)  Répit,  écrit.,  toro.  II,  pag.  81. 
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échapper,  peut  être  déclaré  valable  à  Tégard  du  légi- 
time créancier  (l'héritier  saisi),  lorsqu'il  est  fait  de 
bonne  foi  au  possesseur  de  la  créance  (l'héritier  appa- 
rent), sans  pour  cela  que  la  vente  acceptée  volontaire- 
ment du  possesseur  de  l'immeuble  héréditaire  doive 
nécessairement  être  déclarée  valable  au  mépris  des 
art.  2182, 1599, 1696  et  137  du  Code  Napoléon  (1). 

208.  —  Nous  venons  de  raisonner  d'un  point  de 
vue  radical,  sur  la  question  que  nous  discutons.  C'est 
ainsi,  en  effet,  que  la  Cour  de  cassation  se  place  pour 
résoudre  le  problème.  C'est,  du  reste,  avec  toute  rai- 
son ;  car  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  vente  consentie 
par  l'héritier  apparent  est  valable  et,  alors,  l'héritier 
saisi  perd  la  revendication  contre  les  tiers  détenteurs, 
ou  elle  est  nulle  et,  alors,  la  revendication  existe  à 
son  profit  tant  que  l'usucapion  n'est  pas  un  obstacle  à 
son  exercice. 

Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  tous  les  jurisconsultes 
que  l'on  cite  à  l'appui  du  système  consacré  par  la 
Cour  suprême ,  partagent  sa  doctrine  au  fond  des 
choses.  11  existe  au  contraire,  à  notre  connaissance, 
quatre  manières  différentes  d'envisager  la  question  : 

11  y  a  d'abord  :  !•  Les  deux  systèmes  extrêmes:  celui 


(1)  M.  Demolonbe,  tom.  n,  Traiii  de  l'absence,  d«  236,  croit  tirer  de  cet 
art.  1^0  on  puissant  argument  en  faveur  de  son  opinion.  Nous  pensons  qu*i] 
ne  faut  jamai^étendre  les  exceptions  d*un  cas  à  un  autre. 
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que  nous  défendons  contre  les  attaques  dont  il  est 
l'objet  et  celui  de  la  Cour  de  cassation; 

2*  Et,  ensuite,  deux  autres  systèmes  intermé- 
diaires qui  se  rapprochent  plus  ou  moins  des  deux 
extrêmes. 

209.  —  Le  premier^  qui  est  le  nôtrCydAmeX  sans  diffi- 
culté la  nullité  des  ventes  d'immeubles  faites  par  l'hé- 
ritier apparent  dans  le  temps  intermédiaire ,  et  par 
suite  la  revendication  de  l'héritier  véritable  contre  les 
tiers  détenteurs  sans  distinction  tant  que  la  prescrip- 
tion n'est  pas  acquise. 

Il  peut  invoquei>  en  sa  faveur  les  noms  des  juris- 
consultes ci-après  :  Lebrun  (1),  Momac  (2),  Cochin  (3), 


(1)  5mccm«.,  Hv.  III,  chap.  iv,  n«  57.  «  Il  «t  certain,  dit-il,  que  l'héritier  le 
«  plus  éloigné  (celui  qui  s*est  mis  indûment  en  possession  de  Thérédité)  n*a  pas 
«  pu  aliéner  au  préjudice  du  plus  proche  héritier.  » 

(2)  Sur  la  loi  25,  ff.  De  hœredit.  petit.  Il  y  admet  la  revendication  contre 
Tacheteur  qui  n'a  pas  prescrit  par  dix  ou  vingt  ans  et  il  agoute  que  cela  se  jugeait 
ainsi  de  son  temps.  Quodjudicat  semper^  de  motet  ordo  amplmimus  (la 
conférence  de  Tordre  des  avocats). 

(3)  Tom.  VU  de  ses  œuvres,  pag.  417.  c  Quand  l'héritier  apparent  vend  un 
fl  bien  de  la  succession,  il  ne  transfère  pas  à  Tacquéreur  une  propriété  incom- 
•  mutable.  Il  peut  lui  fournir  un  juste  titre  au  moyen  duquel  l'acquéreur,  étant 
c  de  bonne  foi,  puisse  prescrire  par  dix  ou  vingt  ans.  Mais  de  prétendre  que  la 
fl  vente  faite  par  l'héritier  apparent  ne  laisse  aucune  ressource  au  véritable  hé- 
fl  ritier  qui  réclame  ses  droits  dans  les  dix  ans,  c'est  ce  qui  choque  directement 
«  tous  les  principes  qui  n'ont  jamais  souffert  d'exception^  dans  le  cas  d'une 
fl  succession  recueillie  par  celui  qui  se  croyait  héritier  et  qui  ne  l'était  pas.  » 
On  voit  que  l'ancienne  jurisprudence  française  n'était  pas  aussi  unanime  que  la 
Cour  de  cassation  veut  bien  le  dire.  Au  surplus,  TouUier  l'a  prouvé  sans  ré* 
plique. 
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Grenier  (1),.  Touiller  (2),  Proudhon  (3),  Maxciidé  (4), 
Duranton  (5),  Troplong  (6),  Moiirlon  (7),  Bonjean  (8), 
Boileux  (9),  Larombière  (10).  M.  Valette  renseigne  à 
son  cours. 

210-  —  Cette  opinion  est  partagée  en  principe  par 
une  série  d'autres  jurisconsultes  qui  ne  l'admettent 
toutefois  qu'avec  une  restriction  qu'ils  prétendent  tirer 
de  la  loi  25,  §  17,  au  Digeste  De  hœredit.  petit,,  à  la- 
quelle ils  donnent  un  sens  qu'elle  ne  saurait  avoir 
dans  notre  droit,  et  qu'elle  n'a  même  jamais  eu  en 
droit  romain. 

A  cette  catégorie  appartiennentMeriin  (1 1  ) ,Malpel  (1 2), 
Dalloz  (13),  et  plusieurs  arrêts  des  cours  souveraines  (1 4) 


(1)  Traité  des  hypothéqua,  tom.  1,  pag.  101,  n"  51  et  152. 

(2)  Tom.  IV,  no  289,  tom.  VII,  n»  31,  et  surtout  les  additions  au  tom.  IX, 
pag.  541  et  suiv.,  où  se  trouve  sa  réponse  à  Merlin. 

(3)  De  l'usufruit,  tom.  III,  n<»  1319,  à  la  note. 
(i)  Art.  137-IV. 

(5)  Tom.  I,  n««  552-579. 

(6)  Hypothèques,  tom.  II,  n*  468,  Vente,  tom.  II,  n«  960. 

(7)  Répét,  écrit.,  tom.  II,  pag.  81 .    ' 

(8)  Traité  des  actions,  §  281-n,  à  la  note. 

(9)  Art.  16%,  in  fine. 

(10)  Traité  des  obligations,  art.  1165,  n»  25,  tom.  I.      . 

(11)  Questions  de  droit,  7»  Héritier,  g  3. 

(12)  Traité  des  successions,  n^  211  (dissertation). 

(13)  K»  Succession,  n»»  548  et  suiv. 

(14)  PoiUers,  10  avril  1S32.  Bordeaux,  14  avril  1832.  Orléans,  27  mai  1836. 
Montpellier,  9  mai  1838.  Ces  arrêts  sont  rapportés  par  Dalloz,  loc.  citato. 
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qui  contiennent  en  Cette  matière  la  doctrine  enseignée 
autrefois  par  Furgole  de  la  manière  suivante  (1)  : 

et  Ce  qui  a  été  fait  par  Théritier  apparent  qui  a  aliéné 
«  les  biens  héréditaires  pendant  sa  jouissance,  doit-il 
«  subsister  ?  Il  semble  qu'on  doive  décider  par  la  né- 
«  gative,  parce  qu'il  n'y  a  que  le  propriétaire  incom- 
«  mutable  qui  puisse  aliéner  irrévocablement  :  Satis  alh- 
a  surdum  est  et  wrationabile  rem  quant  in  suis  bonis  pure 
o  non  possidet,  eam  ad  alium  posse  trans ferre  (L.  3,  §  2, 
«  Cod.  Communia  de  légat,  et  fideicoynmiss.), 

«  Cependant  il  faut  décider  pour  la  validité  des  alié- 
«  nations,  suivant  les  lois  20,  ^6,  12,  13,  15,  17,  et 
«  25,  §  17,  ff.  De  hœred,  petit.  :  lesquels  textes  veulent 
«  que  le  vrai  héritier  qui  demande  une  hérédité  au 
«  possesseur  de  bonne  foi  qui  a  fait  des  aliénations,  ne 
«  puisse  prétendre  que  le  prix  de  la  chose  ahénée  dont 
«  il  a  profité,  sans  pouvoir  évincer  l'acheteur  lorsque 
«  celui-ci  a  une  action  de  garantie  contre  le  vendeur. 
«  Il  est  vrai  que  le  président  Faber,  sur  la  loi  25,  §  17, 
c<  De  hœred.  petit.,  a  cru  qu'il  fallait  corriger  ce  texte  (2). 
«  Mais  ces  sortes  de  corrections  ne  doivent  pas  être 
a  souffertes,  et  il  faut  s'en  tenir  au  texte.  » 

Nous  ne  reconnaissons  pas,  en  cet  endroit,  le  sens 
juridique  d'ordinaire  si  exquis  de  Furgole.  Comment 

(1)  Traité  des  testaments,  chap.  x,  secl,  2,  n»  100. 

(2)  En  lisant  :  etsi  au  lieu  de  nisù 


Digitized  by 


Google 


270  TRAITÉ  DÛ  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*  210 

une  chose  qu'il  reconnaît  lui-même  absurde,  serait-elle 
consacrée  par  les  textes  qu'il  invoque  à  l'appui  de  sa 
prétendue  validité  des  ventes  faites  par  l'héritier  appa- 
rent, en  ce  sens  qu'elles  auraient  chez  nous  la  puis- 
sance de  transférer  la  propriété  à  l'acheteur  à  non 
domino? 

Comme  on  le  voit,  cette  seconde  opinion  diffère  de 
la  première  en  ce  qu'elle  refuse  la  revendication  à 
l'héritier  saisi  contre  le  tiers  détenteur,  dans  le  cas  où 
l'éviction  de  ce  tiers  détenteur  de  bonne  foi  exposerait 
l'héritier  apparent  également  de  bonne  foi  à  une  con- 
damnation en  garantie  supérieure  à  celle  qu'il  au- 
rait eue  à  supporter  s'il  n'eût  eu  à  se  défendre  que 
contre  la  demande  en  pétition  d'hérédité  directement 
intentée  contre  lui. 

Dans  cette  théorie  aussi  bien  que  dans  la  nôtre,  les 
ventes  sont  nulles  en  principe.  Mais  par  une  exception 
nuageuse  tirée  péniblement  à  l'aide  d'une  erreur  d'in- 
terprétation de  la  loi  25,  §  17,  ff.  De  hcer éd.  petit.,  que 
l'on  suppose  gratuitement  devoir  s'appliquer  encore 
dans  notre  droit  avec  le  sens  erroné  que  l'on  y  attache, 
la  revendication  de  l'héritier  véritable,  c'est-à-dire  du 
propriétaire  de  la  chose  litigieuse,  n'est  pas  admise 
contre  l'acheteur  de  bonne  foi  :  si  bien  que  cet  ache- 
teur ne  pouvant  être  évincé,  se  trouve  absolument 
dans  la  même  position  que  s'il  avait  acquis  la  chose 
litigieuse  du  légitime  propriétaire  ! 
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Nous  répondons  aux  partisans  de  ce  système  que  si 
les  jurisconsultes  précités  avaient  approfondi  la  théorie 
des  exceptions,  ex  personâ  venditoris,  ex  personâ  emp- 
torum,  quod  prœjudicium  hoereditati  non  fiât,  pour  se 
fixer  sur  le  véritable  sens  de  la  loi  25,  §  17,  qu'ils  in- 
voquent comme  leur  donnant  raison,  ils  ne  se  seraient 
pas  égarés  comme  ils  l'ont  fait  avec  les  cours  souve- 
raines que  leur  autorité  a  entraînées  dans  des  voies  de 
traverse  anti-juridiques.  Ils  se  seraient  bien  vite  con- 
vaincus que  dans  cette  loi  célèbre  qui  a  fait  le  tour- 
ment des  anciens  interprètes,  il  s'agit  de  savoir,  non 
pas  si  la  revendication  sera  refusée  au  légitime  héri- 
tier contre  l'acheteur  de  l'héritier  apparent  de  bonne 
foi,  avant  l'usucapion  accomplie  (Ulpien  aurait  été 
bien  étonné  s'il  avait  pu  prévoir  que  Furgole,  Mer- 
lin et  la  Cour  de  cassation  lui  prêteraient  une  telle 

pensée]  (1) ,  mais  bien  uniquement  de  rechercher 

(ce  qui  est  l>eaucoup  plus  déUcat)  s'il  n'y  aurait  pas  un 
moyen  indirect  de  paralyser,  au  moins  momentané- 
ment, l'action  du  revendiquant^  en  le  renvoyant  à 
faire  juger  préalablement  la  question  préjudicielle  de 
pétition  d'hérédité,  devant  les  centumvirs,  avec  l'héri- 
tier apparent  qui  a  vendu  et  livré  la  chose  héréditaire 
alors  qu'il  n'en  était  point  propriétaire,  lorsque  cet 


(1)  Cela  est  si  vrai  que  dans  la  loi  13,  §  4,  ff.  De  hœred.  petit,,  Ulpien  lui- 
même  donne  une  action  en  pétition  d'hérédité  utile  universelle  contre  Tacheteur 
de  l'hérédité,  ne  singuli»  judiciU  (traduisez  revendicatianibus)  vexaretur. 


Digitized  by 


Google 


272  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*  210 

héritier  apparent  que  Ton  suppose  de  bonne-foi  et  qui 
ne  saurait  en  toute  hypothèse  être  tenu  de  la  pétition 
d'hérédité  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'est 
enrichi,  n^a  nen  à  rendre  sur  le  prix  que  son  acheteur 
ne  lui  a  pas  encore  payé,  et  que  cependant,  dans  l'es- 
poir d'échapper  à  la  garantie  d'éviction,  il  vient  s'offrir 
(par  Foblatio  liti)  au  procès  de  la  pétition  d'hérédité, 
en  prétendant,  par  exemple,  que  c'est  lui  qui  est  le 
véritable  héritier  et  que  le  revendiquant  ne  l'est  en 
aucune  façon. 

Voilà  le  problème  à  résoudre.  Il  doit  se  poser  ainsi  : 
L'héritier  apparent  non  encore  devenu  plus  riche,  peût- 
il,  oui  ou  non,' défendre  utilement  à  la  pétition  d'héré- 
dité et  opposer  au  légitime  propriétaire  revendiquant 
l'exception  quod  prœjudicium  hœreditati  non  fiât  inter 
actorem  et  eum  qui  venumdedit;  dont  Tobjet  est  de  para- 
lyser, pmidente  lite,  l'action  en  revendication  du  véri- 
table héritier,  jusqu'à  ce  que  le  débat  sur  la  qualité 
d'héritier  ait  été  souverainement  décidé? 

La  raison  de  douter  est  que,  dans  le  système  romain, 
l'héritier  apparent  de  bonne  foi  (possessor  pro  hcerede) 
qui  n'a  pas  profité  des  choses  héréditaires,  n'est  pas 
tenu  de  la  pétition  d'hérédité,  puisque  nous  savons 
que  celte  action  ne  procède  utilement  contre  lui  que 
quand  son  immixtion  dans  la  succession  Fa  enrichi 
d'une  manière  quelconque,  et  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  ce  dont  il  a  été  enrichi  (quatenùs  locuple- 
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tior  factus  est).  Or,  comme  au  cas  particulier  il  n'a  rien 
à  rendre  sur  le  prix  qu'il  n'a  pas  touché  de  son  ache- 
teur, il  parait  difficile  que  le  prudent  puisse  en  faire  un 
défendeur  régulier  à  la  pétition  d'hérédité.  Donc,  en 
principe,  la  revendication  doit  suivre  son  cours  contre 
l'acheteur  qui  détient  la  chose  héréditaire,  et  l'excep- 
tion quod  prœjudicium,  etc.,  n'est  pas  proposable.  On 
ne  peut  défendre  à  une  action  quelconque  qu'autant 
qu'on  y  a  un  intérêt.  Il  ne  saurait  y  avoir  d'action  sans 
intérêt. 

Mais  pourtant,  se  dit  Ulpien,  si  la  revendication  est 
admise  sans  entraves  possibles,  l'acheteur  évincé  par 
le  légitime  héritier  sera  en  droit  d'exercer  une  action  en 
recours  contre  son  vendeur  (l'héritier  apparent  de  bonne 
foi),  et  celui-ci,  malgré  sa  bonne  foi,  va  se  trouver  con- 
damné à  lui  payer,  à  raison  de  la  garantie  qu'il  doit, 
une  somme  supérieure  nécessairement  à  l'émolument 
qu'il  aura  retiré  de  son  immixtion  in  bonis  defuncti. 

puisqu'il' n'en  a  encore  retiré  aucun  1 Et  de  cette 

manière,  l'héritier  apparent  qui putat  se  esse  hceredem, 
sera  injustement  vexé  au  moyen  d'un  biais,  quand  il 
ne  saurait  l'être  directement  par  la  pétition  d'hérédité 
non  recevable  contre  lui! Que  faire?  C'est  très- 
délicat.  Ulpien  balance  dans  son  entendement  les  rai- 
sons pour  et  contre  ;  puis,  la  lumière  se  faisant  dans 
son  esprit  avec  cette  admirable  sagacité  qu'on  ne  ren- 
contre que  chez  les  jurisconsultes  romains ,  il  finit 

m  ia 
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par  trouver  le  moyen  de  sortir  à  son  honneur  de  la  dif- 
ficulté. En  conséquence,  il  décide  qu'il  suffit  à  Théri- 
tier  apparent  qui  a  livré  la  chose  héréditaire  au  tiers 
actionné  en  revendication  par  l'héritier  véritable,  de 
l'intérêt  qu'il  a  d'éviter  le  recours  en  garantie  de  l'a- 
cheteur menacé  d'une  éviction  imminente,  pour  lui 
faire  jouer  utilement  le  rôle  de  défendeur  dans  la  péti- 
tion d'hér6iité  à  introduire  incidemment  devant  les 
centumvirs.  De  cette  manière,  les  droits  de  tous  seront 
convenablement  garantis.  Les  intérêts  en  C(mflit  au- 
ront toute  la  latitude  possible  de  se  débattre  rébus  inte- 
gris,  tnalgré  l'instance  en  revendication  au  jugement 
de  laquelle  le  judex  surseoira,  toutes  choses  restant  en 
état,  jusqu'à  ce  que  les  centumvirs  se  soient  prononcés 
sur  la  pétition  d'hérédité.  Alors  il  arrivera  de  deux 
choses  l'une.  Ou  l'héritier  apparent  gagnera  son  procès 

sur  la  pétition  d'hérédité ;  dans  cette  hypothèse,, 

l'acheteur  ne  sera  pas  évincé,  et  par  conséquent  le 
possesseur  pro  hœrede  échappera  au  recours  en  garantie 
que  redoute  Ulpien Ou  l'héritier  véritable  triom- 
phera de  son  adversaire  devant  le  grand  tribunal,  et 
alprs  la  condamnation  qu'il  y  aura  obtenue  n'ayant  pu 
comprendre  le  prix  de  la  chose  vendue  que  l'héritier 
apparent  de  bonne  foi  n'a  pas  touché,  vu  qu'il  n'est 
tenu  que  quatenùs  locupletior  factus  est,  ne  sera  pas  un 
obstacle  à  l'éviction  de  l'acheteur  que  le  Judex  de  la 
revendication  prononcera  en  toute  sûreté  de  cons- 
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cience,  puisqu'il  sera  souverainement  démontré  par  la 
sentence  des  centumvirs  que  le  tiers  détenteur  a  acquis 
à  non  dominoy  et  qu'il  n'a  pas  encore  usUcapé  la  chose 
héréditaire. 

C'est  ainsi  que  l'exception  quod  prœjudidxim  hœre-- 
ditatinon  fiât,  etc.,  dont  Merlin  a  cependant  entrevu 
Timportance  pour  l'interprétation  du  texte  litigieux 
sans  toutefois  aller  jusqu'au  fond  des  choses,  pouvait 
utilement  s'opposer  au  cas  dont  il  s'agit,  quoique  les 
vrais  principes  du  droit  civil  semblaient  devoir  s'y  op- 
poser^ lorsque  l'héritier  apparent  bonœ  fideiy  non  locu- 
pletior  factusj  et  par  conséquent  affranchi  de  la  péti- 
tion d'hérédité,  venait  pour  éviter  les  conséquences 
d'un  recours  en  garantie  d'éviction,  s'offrir  par  Pobla- 
tio  liti  à  jouer  le  rôle  de  défendeur  dans  la  pétition 
d'hérédité  devant  les  centumvirs  qui  étaient  seuls  com- 
pétents pour  en  connaître. 

Mais  il  est  bien  entendu  et  hors  de  contestation  que 
la  revendication  du  légitime  héritier  se  trouvait  inévi- 
tablement repoussée,  lorsque  d'une  manière  ou  d'une 
autre  il  avait  ratifié  la  vente  et  la  tradition  consenties 
par  le  possessor  pro  hœrede^  putà  en  recevant  de  lui 
l'estimation  ou  le  prix  de  la  chose  litigieuse  (1).  • 

Comme  il  est  facile  de  le  comprendre  par  tout  ce 


(1)  Voy,  M.  Etienne,  Iûc.  suprà  eitato,  et  aussi  Texcellente  thèse  de 
M.  Crusse,  sur  la  pétition  <r hérédité  et  sur  la  tramcriptioriy  pag.  U  et  15. 
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qui  précède,  il  lie  s'agit  dans  tout  cela  que  de  ques- 
tions de  hiérarchies  judiciaires,  que  de  sursis,  que 
d'incidents  de  procédure  qui  ne  touchent  en  rien  au 
fond  du  droit  de  revendication  appartenant  toujours 
au  légitime  propriétaire  contre  les  possesseurs  quel- 
conques, suivant  la  règle  :  Nemo  plus  juris  m  alium 
transferre  potest  quàm  ipse  Iiabet.  Il  nous  paraît  donc 
certain  que  Furgole,  Merlin  et  tous  ceux  qui  les  ont 
suivis  dans  la  voie  qu'ils  ont  indiquée  se  sont  étrange- 
ment égarés  lorsqu'ils  ont  déclaré  valables  y  en  droit 
français,  les  ventes  faites  par  l'héritier  apparent  en 
s'appuyant  sur  la  loi  célèbre  dont  nous  venons  de 
donner  le  véritable  sens.  Les  arguments  ou  plutôt  les 
aveuglements  qu'on  s'est  acharné  à  en  tirer  dans  les 
systèmes  contraires  au  nôtre,  ne  sauraient  avoir  au- 
cune espèce  d'influence  sur  la  difficulté  imaginaire  et 
subversive  de  la  propriété  comme  droit  essentielle- 
ment exclusif  que  l'on  n'a  pas  craint  de  soulever,  en 
droit  français,  à  l'occasion  des  ventes  consenties  par 
l'héritier  apparent.  Si  la  théorie  romaine  avait  été 
mieux  étudiée  dans  le  principe,  personne  n'aurait  ja- 
mais eu  l'idée  bizarre  et  absurde  qu'un  héritier  légi- 
time propriétaire  en  vertu  de  la  saisine  (art.  724)  d'un 
immeuble  provenant  de  son  père,  pût  être  privé  du 
droit  de  le  revendiquer  entre  les  mains  d'un  acqué- 
reur à  non  domino  qui  n'en  a  pas  encore  conquis  la 
seigneurie  par  Pnsucapion.  Aussi  la  question  qui  vient 
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de  nous  occuper  un  instant  parsdt-elle  définitivement 
résolue  suivant  le  sens  que  nous  indiquons,  dans  les 
cours  de  nos  meilleurs  professeurs  et  notamment  dans 
celui  de  notre  rectiUgne  M.  Valette  qui  a  cent  fois  rai- 
son contre  M.  Demolombe  et  contre  tous  ceux  qui  sont 
.  appelés  à  se  laisser  séduire  par  le  délicieux  mandataire 
ctim  libéra  du  savant  doyen  de  la  faculté  de  Caen  (1). 

(i)  En  voyant  M.  Demolombe  exposer  avec  sa  netteté  habituelle  et  Férudition 
de  bon  aloi  que  nous  lui  connaissons,  les  précédents  historiques  ainsi  que  le  dé- 
plorable état  actuel  de.  la  question  dans  son  Traité  de  l'ûbsence  {û9*  234-258) 
et  réfuter  si  victorieusement  les  étonnants  motifs  allégués  par  la  Cour  de  cassa- 
tion à  Tappui  de  ses  décisions  cassantes  sur  la  matière  en  litige,  nou3  le  comp- 
tions déjà  avec  un  vif  plaisir  parmi  les  défenseurs  du  foyer  domestique  et  de  la 
propriété  compromise  par  Tinadvertance  et  Finattention  de  la  jurisprudence. 
Dans  notre  esprit,  il  devait  être  le  chef  d'une  nouvelle  croisade  à  entreprendre 
contre  les  Sarrasins  de  la  Terre-Sainte.  Mais  notre  désenchantement  a  été 
grand,  lorsqu'en  arrivant  à  la  fin  de  sa  dissertation  nous  Tavons  vu  s'oublier 
au  point  de  sacrifier  en  définitive  à  un  débris  de  Tautel  de  la  reine  du  jour  qu'il 
venait  de  démolir  lui-même  d'une  manière  si  remarquable  et  si  brillante. 
M.  Demolombe,  tout  en  rejetant  les  raisons  invoquées  par  la  Cour  suprême^ 
prétend  justifier  sa  conclusion  en  transportant  dans  notre  droit,  bien  qu'il  n'y 
ait  pas  de  texte  à  cet  égard,  le  mandat  cum  libéra  du  procureur  général  unt- 
versorum  bonorum  des  Romains,  ou  de  l'esclave  et  du  fils  de  famille  qui, 
comme  on  le  sait,  avaient  le  pouvoir  d'aliéner  animo  gerendi  negotii  les 
choses  faisant  partie  du  patrimoine  ou  du  pécule,  pour  en  retirer  une  valeur 
équivalente  sans  faire  tort  au  propriétaire.  Mais  cette  idée  est  bien  inad- 
missible dans  notre  législation,  puisque  la  validité  des  ventes  émanées  de  l'héri- 
tier apparent  serait  susceptible  de  porter  préjudice  au  légitime  propriétaire  et 
qu*il  est  de  principe  chez  nous  que  le  mandat  général  d'administrer,  à  le  sup- 
poser existant  dans  la  plus  large  mesure  possible  au  profit  du  possesseur  pro 
hœrede,  ne  contient  jamais  celui  d'aliéner  (Code  Napoléon,  art.  1988.)  Les 
baux  qu'il  aurait  faits  devraient  être  réduits  à  la  durée  de  ceux  que  peuvent 
consentir  les  administrateurs  ordinaires,  et  on  veut  qu'il  puisse  user  du  droit  de 
disposer  souverainement  des  immeubles  héréditaires  !...  Tout  cela  n'est  évidem- 
ment pas  soutenable.  Aussi  n'avons-nous  trouvé  dans  Tancienne  jurisprudence 
qtt*un  seul  auteur,  Jean-Baptiste  Denizart  (V^  Héritier,  §  2,  n»  16)  qui  ait 
émis  une  idée  à  peu  près  semblable  à  celle.de  M.  Demolombe. 
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211.  —  Cette  théorie,  comme  on  le  voit,  valide  les 
ventes  faites  par  l'héritier  apparent,  mais  à  une  condi- 
tion sine  quâ  non^  c'est  que  le  vendeur  et  l'acheteur 
auront  tous  deux  été  de  bonne  foi  au  moment  de  la 
convention,  c'est-à-dire  que  Tun  aura  cru  vendre  sa 
chose  et  que  l'autre  aura  cru  acheter  la  chose  du 
vendeur. 

Elle  a  eu  un  assez  grand  nombre  de  partisans,  sur- 
tout dans  les  Cours  d'appels.  La  Cour  suprême  leur  a 
répondu  avec  raison  qu'on  ne  voit  pas  sur  quoi  pour- 
rait se  fonder  cette  distinction,  quand  la  bonne  ou  la 
mauvaise  foi  du  vendeur  ne  doit  avoir  aucune  in- 
fluence dans  un  débat  qui  se  concentre  entre  les  droits 
et  les  intérêts  de  l'héritier  revendiquant  et  ceux  de 
l'acheteur. 

Il  ne  s'agit,  en  effet,  au  cas  particuher  que  de  la 
propriété  aux  prises  avec  une  usurpation. 

Nous  répondons  victorieusement  dans  notre  sys- 
tème, que  pour  àeveniv  proprie'tai?*e  il  faut  non-seule- 
ment posséder  en  vertu  d'un  titre  translatifs  mais  qu'il 
faut  de  plus  étabhr  que  celui  qui  a  voulu  nous  trans- 
férer le  domaine  en  était  lui-même  investi  (Cod.  Nap., 
art.  2182),  que  la  bonne  foi,  à  elle  seule^  n'a  jamais  été 
et  ne  sera  jamais  une  manière  (ïacquérir  (Cod.  Nap., 
art.  2265-71 1),  et  que  le  principe  sur  lequel  repose  la 
saisine  des  héritiers  légitimes,  fait  tomber  la  solution 
donnée  par  les  arrêts  ci^après  cités,  tout  aussi  bien  que 
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celle  adoptée  par  la  Cour  de  cassation  qui  les  critique 
justement  (1). 

212.  —  La  troisième  opinion  est  celle  de  ZacharisB. 
Elle  est  approuvée  par  MM.  Aubry  et  Rau,  ses  anno- 
tateurs. Voici  comment  elle  est  formulée  dans  le  très- 
excellent  résumé  dogmatique  du  professeur  de  Heildel- 
berg,  si  supérieurement  commenté  et  développé  par 
les  savants  professeurs  de  Strasbourg  (2). 

Les  actes  de  disposition  à  titre  onéreux  sont  valables 
à  regard  de  l'héritier,  abstraction  faite  de  la  bonne  ou 
de  la  mauvaise  foi  du  possesseur  de  Thérédité.  Ecou- 
tons bien  la  restriction:  «  mais  cela  n'a  lieu  que 
«  lorsque  ce  dernier  se  trouve  être  parent  du  défunt 
«  au  degré  successible,  qu'il  a  appréhendé  l'hérédité 
«  en  cette  qualité  par  suite  de  l'absence  ou  de  l'inac- 
«  tion  des  parents  plus  proches,  que  la  possession  pu- 
ce bUque  et  paisible  de  cette  hérédité  a  dû  le  faire 
c<  notoirement  considérer  comme  héritier,  et  que  enfin , 
«  les  tiers  avec  lesquels  il  a  traité  ont  été  de  bonne  foi.  » 

Ainsi,  d'après  Zachariae,  les  ventes  faites  par  le  pos- 
sesseur pro  hœrede  étranger  à  la  famille,  sont  nulles 
dans  tous  les  cas  possibles  et  l'héritier  véritable  peut 
exercer  la  revendication  contre  les  tiers  détenteurs, 

(1)  Voy.  Poitiers,  13  juin  i8i2.  Paris,  12  avril  1823.  Toulouse,  5  mars  1833. 
Limoges,  27  décembre  1833.  Bordeaux,  24  décembre  1834.  Bourges,  16  juin 
1837.  Toulouse,  21  décembre  1839.  Rapportés  par  Dalloz,  loa.  cit. 

(2)  §  616  5o,  et  la  note  31.  Dissertation. 
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tant  que  Tusucapion  ne  leur  est  pas  juridiquement 
acquise. 

Sous  ce  rapport,  sa  théorie  se  confond  avec  la 
nôtre.  Toutefois,  les  motifs  de  décision  ne  sont  pas  les 
mêmes.  Pour  le  professeur  allemand,  les  ventes  con- 
senties par  l'étranger  usurpateur  de  la  qualité  d'héri- 
tier ne  sont  point  nulles  parce  qu'elles  émanent  à  non 
dominoy  mais  uniquement  parce  que  les  tiers  acqué- 
reurs ne  sauraient  invoquer  eii  leur  faveur  une  erreur 
invincible. 

En  effet,  ils  n'ont  dû  traiter  avec  le  possesseur  pro 
hcerede  étranger  à  la  famille,  qu'après  s'être  enquis  de 
sa  vocation  à  l'hérédité.  S'ils  ne  l'ont  pas  fait  et  s'ils 
ont  traité  à  la  légère  sans  contraindre  le  vendeur  à 
leur  justifier  de  sa  qualité,  ils  ont  une  imprudence  ou 
une  faute  à  se  reprocher  et  par  conséquent  la  reven- 
dication doit  pouvoir  se  donner  contre  eux  sans  que 
l'équité  soit  blessée. 

Que  si,  au  contraire,  l'héritier  apparent  est  un 
membre  de  la  famille  de  l'un  des  degrés  subséquents 
ou  si  le  possesseur />ro  hœrede  est  un  successeur  irré- 
gulier que  tout  portait  à  faire  croire  comme  étant  seul 
investi  de  l'hérédité;  dans  cette  dernière  hypothèse, 
Zachariae  veut  que  les 'aliénations  à  titre  onéreux  (1) 


(1)  Ces  expressions  à  titre  onéreux  sont  de  nature  à  faire  penser  que 
Zacharijs  regardait  comme  nulle»  les  donations  consenties  par  les  béritîers 
apparents.  Et  cependant,  si  Ton  reconnaît  au  possesseur  pro  hœrede  le  droit  et 
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consenties  par  cette  espèce  de  successeur  putatif  soient 
déclarées  valables,  parce  que  les  acheteurs  n'ont  pas 
eu  les  moyens  que  la  prévoyance  commune  pouvait 
leur  faire  connaître  pour  vaincre  terreur  dans  laquelle 
ils  se  sont  trouvés  en  traitant  avec  un  tel  possesseur 
de  l'hérédité. 

Ainsi  l'auteur  très-justement  estimé  dont  nous  par- 
lons, fonde  son  système  sur  des  considérations  tirées 
du  brocard  :  error  communis  facit  jus.  Son  idée  qui  ne 
repose  du  reste  que  sur  une  erreur  de  droit,  est  très- 
ingénieusement  présentée,  et  si  elle  était  admissible  ' 
au  point  de  vue  de  l'interprétation  du  Code  Napoléon, 
elle  serait  de  nature  à  concilier  toutes  les  opinions  di- 
vergentes. Chacune  y  trouverait  son  compte;  cha- 
cune?... mais  non;  car  la  saisine  héréditaire  n'y  trou- 
verait pas  le  sien  et  voilà  pourquoi  nous  avons  fini  par 
la  repousser  après  l'avoir  méditée. 

213.  —  Toutefois,  comme  on  prétend  la  justifier  à 
l'aide  d'un  argument  à  fortiori  que  l'on  tire  de  l'ar- 
ticle 132  du  Code. Napoléon,  nous  allons  réduire  cet 
argument  à  sa  juste  valeur  et  démontrer  que  la  raison 
invoquée  estloin  d'être  décisive. 

«  L'absent  qui  revendique  son  propre  patrimoine, 
«  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  est  obhgé  de  le  reprendre 


le  pouvoir  de  vendre,  il  faat  bien  aussi  lui  reconnattre  la  faculté  de  donner , 
puisque  la  donation  n*est  qu*une  espèce  du  genre  aliénation  et  que  rien  n'au- 
torise, dans  nos  textes,  à  faire  une  distinction  entre  la  vente  et  la  donation. 
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«  dans  l'état  où  il  se  trouve  :  en  d'autres  termes,  il  n'a 
«  pas  le  droit  de  faire  révoquer  les  aliénations  consen- 
«  ties  par  les  envoyés  en  possession  définitive.  Corn- 
«  ment,  dès  lors,  serait-il  possible  de  reconnaître  un 
«  pareil  droit  à  l'absent  venant  réclamer  l'hérédité 
c(  dont  il  a  été  écarté  à  raison  de  son  absence  (art.  136)? 
«  L'art.  132  tranche  donc  virtuellement  la  question  de 
«  validité  des  ventes  faites  par  l'héritier  apparent  pour 
«  le  cas  d'absence  et  sa  disposition  peut  être  invoquée 
«  à  fortioii-çGwv  le  cas  où,  quoique  sur  les  lieux,  le 
tt  parent  plus  proche  a  laissé  des  parents  plus  éloignés 
«  s'emparer  de  l'hérédité  à  laquelle  il  se  trouvait  ap- 
te pelé.  » 

Nous  répondons  que  cet  argument,  prétendu  «  /or- 
tiori^  ne  repose  que  sur  une  analogie  trompeuse.  En 
effet,  de  ce  que  la  loi,  après  trente-cinq  ans  à  partir  du 
départ  ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent,  a  donné 
aux  envoyés  en  possession  définitive  le  pouvoir  d alié- 
ner irrévocablement  les  immeubles  qui  lui  appar- 
tiennent, parce  qu'elle  le  considère  comme  mort  et, 
par  suite ,  les  envoyés  comme  devenus  propriétaires 
définitifs  des  biens  à  l'égard  du  public,  est-ce  que  l'on 
peut  conclure  à  fortiori^  sans  aucun  texte,  que  l'héri- 
tier saisi  qui  vient  faire  valoir  ses  droits  quelque  temps 
après  le  décès,  dans  tous  les  cas  avant  moins  de  trente 
ans  à  partir  de  l'ouverture  de  la  succession,  doive  être 
privé  de  la  faculté  que  le  droit  commun  lui  garantit 
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de  revendiquer  ses  immeubles  partout  où  il  les  trouve? 
Evidemment,  ces  idées  n'ont  pas  de  rapports  entre, 
elles. 

Que  l'on  suppose  même  existante  l'analogie  que  l'on 
veut  y  trouver,  est-ce  que  la  loi  n'aurait  pas  pu,  afin 
que  la  propriété  ne  restât  pas  indéfmiment  incertaine, 
limiter  dans  un  cas  particulier  la  règle  de  la  revendi- 
cation quand  toutes  les  présomptions  l'autorisaient  à 
prendre  des  mesures  définitives  ?  Non-seulement  elle 
l'aurait  pu,  mais  elle  a  dû  même  agir  comme  elle 
l'a  fait. 

Loin  donc  d'être  hostile  à  notre  opinion,  l'art.  132 
du  Code  Napoléon  vient  lui  prêter  son  appui,  puisque 
c'est  un  principe  en  droit  que  les  exceptions  confirmait 
la  règle. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  d'aller  jusque-là  et  de 
voir  dans  l'art.  132  une  exception  à  l'art.  137.  Ces 
deux  articles  statuent  pour  des  cas  difiérents  qui  n'ont 
pas  df analogie  entre  eux. 

Cet  argument  écarté,  que  reste-t-il  en  faveur  du 
système  développé  par  MM.  Aubry  et  Rau?  Une  dis- 
tinction qui  ne  repose  sur  rien  entre  des  étrangers 
usurpateurs  de  la  qualité  d'héritier  et  d'autres  étran- 
gers à  l'hérédité  qui,  quoique  membres  de  la  famille, 
ne  doivent  pas  moins  être  considéras  comme  tels  dès 
qu'en  fait  ils  ne  sont  pas  utilement  saisis  ;  une  distinc- 
tion que  rien  ne  justifie  entre  des  individus  qui,  par 
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rapport  à  Théritier  véritable  et  aux  tiers  acquéreurs, 
ue  sont  propriétaires  ni  les  uns  ni  les  autres  et  qui  par 
conséquent  se  trouvent  dans  une  position  identique. 
•  214.  —  Le  quatrième  et  dernier  système  est  celui  de 
la  Cour  de  cassation  que  nous  avons  réfuté  plus  haut. 
Ses  partisans  rejettent  avec  raison  la  théorie  des  Cours 
d'appel-qui  exigent  la  bonne  foi  simultanée  de  l'héritier 
apparent  et  de  l'acheteur  au  moment  de  la  vente. 

Mais,  comme  nous  l'avons  établi,  ce  système  nous 
parait  être  en  contradiction  flagrante  avec  le  principe 
fondamental  de  la  saisine  et  de  la  transmission  de  la 
propriété  entre  vifs  telle  qu'elle  existe  en  France  par  la 
combinaison  des  règles  :  Le  mort  saisit  le  v}f  et  nemo 
dat  quod  non  habet,  ou  personne  ne  peut  transmettre  la 
propriété  de  ce  qui  ne  lui  appartient  pas  (Cod.  Nap., 
art.  724-2182). 

Outre  les  arrêts  de  cassation  précités  (1),  ce  dernier 
système  peut  invoquer  en  sa  faveur  les  noms  de  Chabot 
de  L'Allier  (2),  de  Belost-Jolimont  (3),  de  Duvergier  (4), 
de  Fouet  de  Conflans  (5),  de  Poujol  (6)  et  de  Taulier  (7). 


(1)5Mprà,  ii»302. 

(2)  Art.  756,  n««  13  et  suiv. 

(3)  Observ.'*  sur  le  même  article. 

(i)  Traité  de  la  vente,  tom.  I,  n«  225. 

(5)  Art.  724,  no  7. 

(6)  Art.  756-757,  n*  10. 
(7)Tom.ni,pag.21i. 
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215.  —  L'auteur  de  la  Théorie  raisonnée  du  Code 
civil,  nous  concède  bien  que  notre  manière  de  voir  a 
pour  elle  les  tetxtes  de  la  loi.  C'est  un  aveu  dont  nous 
prenons  acte  et  qui  a  certainement  son  mérite,  puisque 
si  la  loi  a  parlé  en  notre  faveur  il  n'y  a  plus  à  rai- 
sonner. Mais  il  n'existe  pas,  selon  lui,  de  règles  sans 
exceptions;  il  n'y  a  pas  de  généralités  qui  ne  flé- 
chissent devant  les  spécialités.  En  conséquence,  il 
trouve  un  caractère  exceptionnel  dans  les  aliénations 
faites  par  l'héritier  apparent  et,  se  rangeant  quant  au 
résultat  définitif  à  la  doctrine  enseignée  à  la  Cour  de 
cassation,  par  d'autres  motifs  toutefois  que  ceux  invo- 
qués par  elle,  il  étabht  sa  prétendue  exception  sans 
texte  sur  une  base  qui,  il  faut  le  reconnaître,  se- 
rait bien  inébranlable  si  elle  était  vraiment  fondée, 
puisque  à  l'en  croire,  cette  base  aurait  ses  racines  dans 
les  entrailles  mêmes  de  la  société!,.,  abstraction  faite, 
sans  doute,  des  entrailles  de  la  propriété,  sans  laquelle 
la  société  ne  saurait  subsister!...  Le  tout  appuyé  de 
considérations  qui  pourront  être  pesées  un  jour  lors 
de  la  révision  du  Code  Napoléon,  mais  qui  n'ont  rien 
à  faire  dans  la  discussion  de  la  question  au  point  de 
vue  de  l'interprétation  qu'il  s'agit  de  donner  à  ses  dis- 
positions. 

216.  —  Voilà  à  quoi  nous  réduisons  ce  célèbre  pro- 
cès qui  soulève  encore  tant  de  tempêtes  dans  les  tri- 
bunaux, malgré  la  jurisprudence  de  la  Cour  régula- 
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trice.  Si  les  serviteurs  de  Thémis,  au  lieu  de  s'égarer 
dans"des  chemins  de  traverse,  ne  consultaient  que  leur 
bon  sens  naturel,  ils  ne  poseraient  pas  même  la  ques- 
tion 1  Mais  ce  serait  trop  simple  et  trop  nsuf ,  et  alors 
on  discute  pour  conclure  en  définitive  à  l'erreur,  mal- 
gré les  notions  élémentaires  de  la  science  et  de  la 
raison!...  Un  jour,  les  voies  de  la  jurisprudence  seront 
redressées  en  cette  matière.  En  attendant,  passons  à 
un  autre  point  de  doctrine  qui  nous  parait  présenter 
bien  plus  de  dijificultés  que  celui  que  nous  venons 
d'examiner. 

217.  —  La  publicienne  existe-trelle  encore  sous  le 
Code  Napoléon?  Espèce  :  le  défunt  avait  acquis  des  im- 
meubles avec  juste  titre  et  bonne  foi  à  non  domino  (1), 
il  est  décédé  sans  avoir  conquis  la  propriété  par  l'usu- 
capion  qui  n'était  qu'en  cours  d'exécution  au  moment 
de  l'ouverture  de  sa  succession  (art.  2265).  Un  étran- 
ger s'est  mis  en  possession  de  l'un  des  immeubles  de 
l'hérédité  cum  animo  sibi  habendi,  et  il  en  a  acquis  la 
possession  juridique  depuis  plus  d'une  année.  Il  a 
vendu  ensuite  l'immeuble  litigieux  à  un  acheteur  de 
bonne  foi.  Tout-à-coup  l'héritier  véritable  se  présente, 
et  il  vient  intenter  la  revendication  contre  l'acheteur 


(1)  L.  1,  ff.  De  puhli.  in  rem  act,  M.  Pellat,  pag.  U5  à  449,  pense  qae 
les  mots  à  non  domino  qu*on  y  lit,  ont  été  ajoutés  au  VI*  siècle,  et  que  l'édit 
était  conçu  de  la  manière  suivante  :  Si  guis  in  quod  honâ  fide  émit,  vel  id 
quod  traditur  exjustâ  causât  et  nondùm  usueaptum,  judicium  daho. 
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qui,  sans  contester  sa  qualité  d'iiéritier,  allègue  pour 
repousser  Faction  qui  le  menace  d'éviction  que  le  de- 
mandeur doit  avant  tout  prouver  son  droit  à  la  pro- 
priété de  Ja  chose  revendiquée;  que,  dans  l'espèce,  le 
défunt  étant  mort  sans  être  encore  propriétaire  et  son 
représentant  légal  ayant  perdu  la  possession  faute  de 
l'avoir  reconquise  en  temps  utile ,  doit  être  déclaré 
non  recevable  dans  sa  demande.  Le  tiers  détenteur 
doit-il  triompher  dans  son  exception?... 

Chez  les  Romains,  le  demandeur  dont  il  s'agit  était 
admis  à  la  revendication  lorsque  le  défunt  avait  été 
de  bonne  foi,  si  la  tradition  de  la  chose  lui  avait  été 
faite  ex  justâ  causa,  c'est-à-dire  avec  l'intention  trans- 
lative (fune  part,  et  l'intention  acquisitive  de  Pautre, 
et  si  la  chose  qui  lui  avait  été  livrée  ainsi  était  sus- 
ceptible d'être  usucapée.  On  considérait,  par  une  fic- 
tion, Tusucapion  comme  accomplie  quoiqu'elle  ne 
l'était  pas  encore,  et,  à  l'aide  de  cet  ingénieux  méca- 
nisme de  la  législation,  le  revendiquant  (ici^  l'héritier 
véritable)  profitait  par  anticipation  de  tous  les  avan- 
tages attachés  à  l'usucapion  réellement  acquise.  Gaïus 
nous  a  fait  connaître  la  formule  de  cette  espèce  particu- 
lière de  revendication  que  l'on  nommait  la  publicienne 
du  nom  du  ^^véieviV  Publidus  qui  l'avait  inventée  (1). 


(1  )  La  publicienne  ne  différait  de  la  revendication  que  sous  le  rapport  de  sa 
base  et  de  la  preuve  qu'elle  exigeait.  Tout  ce  qui  concernait  la  responsabilité 
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Le  Code  Napoléon  et  le  Code  de  procédure  sont 
muets  sur  le  point  de  savoir  si  celte  action  existe 
encore  aujourd'hui.  Celte  lacune  est  très-regrettable  ; 
car,  d'une  part,  la  publicienne  reposait  sur  un  motif 
d'équité  très-satisfaisant,  et,  d^  autre  part  y  elle  donnait 
le  moyen  désirable  d'atteindre  utilement  l'usurpateur 
de  mauvaise  foi^  tout  en  respectant  les  droits  du  légi- 
time propriétaire  et  du  possesseur  primitif  de  bonne  foi 
qui  avait  eu  le  malheur  de  se  laisser  ravir  la  possession. 
Il  lui  suffisait  de  prouver  qu'il  avait  acquis  la  posses- 
sion ex  jus  ta  causa. 

La  question  qui  nous  occupe  a  donc  la  plus  haute 
importance,  et  nous  nous  expliquons  difficilement 
comment  elle  n'a  pas  attiré  plus  spécialement  l'atten- 
tion de  nos  interprètes  du  Code  Napoléon.  Comme 
nous  ne  voulons  pas  encourir  le  reproche  que  Cujas 
adressait  aux  élèves  de  Barthole,  nous  allons  tenter 
une  solution  sur  ce  point  scabreux  de  notre  législation. 

218,  —  Ancienne  jurisprudence  française.  —  La 
publicienne  parait  avoir  été  admise  par  nos  anciens, 
sans  contestation.  Pothier  raisonne  en  cette  matière 
comme  si  le  doute  était  impossible  (1).  Cela  se  com- 
prend très-bien,  à  une  époque  où  les  textes  du  droit 

du  dol,  de  la  faute,  de  la  demeure,  de  la  restitution  des  fruits,  le  rembourse- 
dés  impenses,  avait  lieu  dans  la  publicienne  comme  dans  la  revendication.  Voy. 
M.  Pellat  sur  la  loi  7,  g  8,  De  publicianâ  in  rem  act.,  pag.  504. 

(1)  Traité  du  domaine  de  propriété,  n^«  292  et  suiv. 
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romain  avaient  encore,  le  plus  souvent,  une  autorité 
législative  sur  les  points  non  réglés  par  les  coutiunes. 

M.  Bugnet,  dans  ses  notes  sur  Pothier,  ne  parait  pas 
non  plus  mettre  en  question  Texistence  actuelle  de 
cette  action,  puisque  d'après  lui,  «  elle  remplace  dans 
«  notre  droit ^  plus  souvent  que  ne  le  croient  les  praticiens^ 
«  la  véritable  revoidication  (1).  » 

On  conçoit,  en  effet,  que  si  la  publicienne  existe 
encore,  les  actions  réelles  en  délaissement  seront  plus 
souvent  des  publiciennes  que  des  t*evendications  propre- 
ment dites-,  par  une  conséquence  du  système  qui  régit 
la  transmission  de  la  propriété  en  France.  Car,  nous  ne 
pouvons  guère  prouver  que  nous  sommes,  dans  le  sens 
rif/oureux  du  mot^  propriétaires  des  héritages  que  nous 
possédons.  Nous  sommes  bien  plutôt  des  possesseurs 
de  bonne  foi  que  de  véritables  propriétaires,  puisqu'il 
n'y  a  que  f^Dccupation,  dans  quelques  cas  très-rares,  et 
l'usucapion  juridiquement  acqiuse,  qui  puissent  nous 
assurer  complètement  le  domaine  des  choses  de  nos 
patrimoines.  Sous  le  Code  Napqléon  on  devient 
très-difiRcilement  propriétaire  incommutable  d'un 
immeuble. 

Mais  cette  théorie  enseignée  par  M.  Bugnet,  suppose 
résolue  par  l'aflBrmative  la  question,  à  notre  sens  fort 
délicate,  que  nous  posons  à  nos  lecteurs.  Or,  sur  ce 


(1)  Bugnet  sur  Pothier,  loc.  cit.  à  la  noie. 

.    m  19 


Digitized  by 


Google 


290  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.     N*  21 8-219 

point,  nous  ne  voyons  rien,  soit  dans  les  auteurs,  soit 
dans  la  jurispnidence  qui  soit  de  nature  à  nous  satis- 
faire. Il  faut  donc  chercher  une  solution  dans  les 
lumières  de  la  raison  et  dans  la  combinaison  des  textes 
qui  peuvent  avoir  trait  à  la  matière. 

219.  —  Les  partisans  du  maintien  de  la  piélicierme 
dans  notre  droit  actuel  peuvent  tenir  ce  langage  : 

c(  L'ancienne  jurisprudence  française  a  conservé 
c<  cette  action.  Cela  est  indubitable.  Rien  n'est  de  na- 
«  ture  à  faire  penser  que  le  législateur  de  1804  ait 
«  voulu  la  proscrire.  La  loi  abrogatoire  du  30  ventôse 
«  an  XII  ne  saurait  ici  recevoir  son  application,  puis- 
«  que  la  matière  n'a  pas  été  réglée  par  le  Code.  Donc, 
«  les  anciens  principes  sont  restés  en  vigueur  sous  ce 
c<  rapport.*  Cette  manière  de  voir  doit  être  acceptée 
(cavec  d'autant  plus  d'empressement  que  la  raison 
«  d'équité  qui  formait  la  base  de  la  publicienne  n'a  pas 
«  cessé  d'être.  Ce  serait  souvent  réduire  le  possesseur 
c<  avec  juste  titre  et  bonne  foi  à  l'impuissance  et  même 
«  à  l'impossible,  que  d'exiger  de  lui  qu'il  prouvât  sa 
c<  propriété  régulièrement  établie  pour  être  admis  à 
«  revendiquer  les  biens  qu'il  a  possédés  avec  la  con- 
«  science  d'un  véritable  propriétaire,  et  dont  on  lui  a 
«  ravi  la  possession  légale  par  une  jouissance  annale. 
«  Notre  législateur  qui  se  distingue  surtout  par  son 
«  caractère  équitable,  n'a  pu  vouloir  rétrograder  vers 
«  l'ipsum  jus  primitif  des  Romains,  alors  que  nos 
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«  maîtres  en  législation  avaient  eux-mêmes  senti  la 
«nécessité  de  créer  une  revendication  particulière, 
«  pour  le  cas  qui  nous  occupe,  en  sus  de  la  rei  vin- 
tt  dicatio. 

c<  Est-il,  d'ailleurs,  bien  exact  de  dire  qu'il  n'existe 
«  aucun  texte  dans  nos  Codes  qui  reproduise  cette  ac- 
tt  lion  ?  L'art.  2262  du  Code  Napoléon  n'a-1>-il  pas,  au 
tt  contraire,  conservé  les  actions  anciennes,  sans  tou- 
«  tefois  les  définir,  en  disposant  que  les  actions  réelles 
aei  persotmelles  se  prescrivetit  par  trente  ans?  Or, 
tt  parmi  les  actions  anciennes,  se  trouvait  certainement 
«  la  publidenne  :  donc,  elle  existe  encore  aujourd'hui.  » 

Ce  raisonnement  mérite  assurément  toute  l'attention 
des  magistrats  appelés  à  se  prononcer  sur  la  question. 

220.  —  Les  partisans  de  l'abrogation  implicite  de 
la  publicienne  appuient  leur  opinion  sur  le  silence  du 
Code,  et  sur  les  effets  de  l'acquisition  de  la  possession, 
tels  qu'ils  sont  réglés  par  la  théorie  des  actions 
possessoires. 

C'est  ce  dernier  système  que  nous  embrassons  avec 
certaines  restrictions.  Nous  pensons  que  la  publicienne 
n'existe  plus  comme  action  sui  generis,  parce  que  une 
institution  ancienne  non  reproduite  dans  une  législa- 
tion qui  a  eu  pour  objet  de  réglementer  le  droit  civil 
à  nouveau,  ne  saurait  se  suppléer  parle  raisonnement. 

Toutefois,  ce  motif  quelque  sérieux  qu'il  soit,  quand 
il  s'agit  d'une  institution  aussi  importante  que  la  pn- 


Digitized  by 


Google 


292  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.     N*  220-221 

blicienne^  ne  nous  semble  pas  siiflBsant  pour  faire 
rejeter  absolument  toutes  les  conséquences  équitables 
de  cette  action  abrogée  par  -voie  de  prétérilion,  dans 
les  cas  oîi  le  magistrat  pourrait,  sans  grave  iifconvé- 
nient  et  sans  violer  la  loi,  se  décider  d'après  les  cir- 
constances. 

221%  —  Ainsi,  nous  croyons  que  la  revendication 
étant,  dans  notre  droit,  une  action  de  bonne  foi,  en  ce 
sens  que  l'office  du  juge  y  est  bien  plus  étendu  que 
dans  les  actions  réelles  des  Romains,  est  admissible 
toutes  les  fois  que  les  tribunaux  peuvent  raisonnable- 
ment, par  appréciation  des  faits  et  des  titres,  décider 
que  le  demandeur  a  suffisaminent  prouvé,  autant  que 
possible,  son  droit  de  propriété,  et  que,  souverains 
appréciateurs  des  circonstances,  ils  doivent  être  d'au- 
tant plus  portés  à  considérer  cette  preuve  comme  suf- 
fisante, même  lorsqu'elle  laisserait  quelque  chose  à 
désirer^  que  le  défendeur  se  trouve  être  d'une  bonne 
foi  plus  ou  moins  équivoque. 

Mais  nous  n'oserions  aller  jusqu'à  dire  que  ia  publi- 
cienne  existe  encore  avec  toutes  ses  conséquences 
spéciales,  que,  par  exemple,  le  demandeur  qui  avoue- 
rait qu^il  n'est  pas  propriétaire  ou  qui  serait  jugé  ne 
l'être  pas,  ne  devrait  pas  ipoins  être  admis  à  revendi- 
quer la  chose  litigieuse,  comme  étant  censé  l'avoir 
usucapée,  quoique  le  temps  prescrit  pour  l'acquisitiou 
ex  lege  ne  serait  pas  encore  révolu,  ou  serait  inter- 
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rompu  avec  préjudice  pour  le  possesseur  de  bonne  foi, 
par  la  perte  annale  de  sa  possession,  dans  le  ternes 
intermédiaire.  11  faudrait,  pour  aller  jusque-là,  des 
textes  qui  n'existent  plus. 

C'est  en  cela  que  notre  opinion  diffère  de  la  pre- 
mière qui  nous  paraît  trop  absolue  et  aller  outre 
l'esprit  des  textes  qui  nous  gouvernent.  La  loi  n'établit 
nulle  part  que  nous  puissions  avoir,  en  France,  une 
position  intermédiaire  participant  tout  à  la  fois  de  celle 
d'un  propriétaire  et  de  celle  d'un  possesseur,  sans  que 
nous  puissons  cependant  nous  dire  ou  propriétaires  ou 
possesseurs.  Nous  ne  pouvons  être  qyie y  ou  propriétaires 
ou  possesseurs,  puisque  la  loi  ne  reconnaît  pas  de  milieu 
entre  ces  deux  qualités. 

Sur  quoi  d'ailleurs  le  juge  pourrait-il  se  fonder  pour 
s'arroger  le  pouvoir  assurément  exorbitant  qui  ne  sau- 
rait appartenir  qu'au  législateur,  de  faciliter  au  de- 
mandeur par  une  remise  en  possession  contraire  aux 
prescriptions  de  la  loi  sur  les  actions  possessoires,  les 
moyens  de  prescrire  par  un  délai  plus  court  que  celui 
fixé  parle  titre  des  prescriptions,  la  propriété  d' autrui, 
alors  qu'il  aurait  perdu  cette  possession  par  sa  négli- 
gence, et  qu'elle  aurait  été  juridiquement  acquise  à 
son  détriment,  par  le  possesseur  annal  ?. . . 

222.  —  Mais,  dira-t-on,  on  n'est  jamais  si\r  que 
le  réclamant  est  propriétaire,  et  il  faut  bien  lui 
donner  un  moyen  efficace  de  récupérer  sa  possession 
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perdue,  quand  il  croit  Tètre  avec  juste  titre  et  bonne 
foi? 

Je  réponds  que  ce  moyen  légal  existe  dans  la  com- 
plainte possessoire  et  que  c'est  à  lui  à  veiller  à  ses 
intérêts.  S'il  a  commis  la  faute  de  laisser  le  terme  fatal 
assigné  à  la  complainte  s'écouler  sans  avoir  réclamé  la 
possession,  c'est  son  fait  et  il  ne  doit  s'en  prendre  qu'à 
lui-même  du  préjudice  qu'il  finit  par  supporter. 

Quant  à  la  considération  que,  dans  notre  droit,  on 
n'est  jamais  sûr  que  le  réclamant  soit  propriétaire,  elle 
est  indifférente  à  la  solution  du  problème  ;  car,  chez 
les  Romains  aussi,  on  ne  pouvait  guère  plus  que  chez 
nous,  même  avec  les  formes  solennelles  de  la  manci- 
pation  et  de  la  cession  injure  (1),  avoir  cette  certitude. 
C'est  même  pour  cela,  qu'ils  avaient  introduit  l'usage 
de  la  publicienne  en  sus  de  la  rei  vindicatio.  La  ques- 
tion n'est  donc  pas  où  on  la  pose,  elle  est  seulement 
là  où  nous  la  plaçons.  Et  nous  la  résumons  de  la  ma- 
nière suivante  :  Tant  et  si  longtemps  qu'un  texte  légis- 
latif ne  viendra  pas  décider  que  le  revendiquant  reconnu 
ou  avoué  11  être  pas  propriétaire ^  doit  triompher  contre 
'  le  possesseur  de  fait^  parce  qu'il  était ^  lui  revendiquant, 
en  cours  (fusucapion  :  tafit,  dis-je,  qu'un  texte  ne  vien- 


(1)  Dans  les  modes  d*acquérir  dérivés ,  Facquéreur  ne  pouvait  toujours  obte- 
nir que  les  droits  qu^avait  eus  son  auteur.  Sans  Fusucapion,  il  eût  été  par  trop 
difficile  de  faire  preuve  de  la  propriété  régulière  dans  la  revendication  :  de  là, 
la  publicienne,  Voy.  L.  20,  ff.  De  acquir.  rer.  domin. 
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dra  pas  consacrer  formellement  ce  système,  nous  serons 
autorisés  à  dire  que  la  publidenne  n^existe  plus. 

Ainsi;  dans  l'espèce  ci-dessus  posée,  Théritier  saisi 
perd  la  revendication  contre  l'acheteur  possesseur 
actueLll  n'a  que  la  pétition  d'hérédité  contre  l'héritier 
apparent  qui  a  vendu  l'immeuble  dont  il  s'agit,  et,  si 
cet  héritier  apparent  est  devenu  insolvable  au  point 
de  ne  pouvoir  restituer  le  prix  de  la  vente  qu'il  a  faite, 
l'héritier  véritable  perd  tous  les  avantages  qu'il  aurait 
pu  retirer  de  la  possession  que  le  défunt  lui  a  trans- 
mise avec  juste  titre  et  bonne  foi. 

Nous  avons  vu  précédemment  qu'il  n'en^st  pas  de 
même  lorsque  la  pétition  d'hérédité  est  mise  en  exer- 
cice contre  le  possesseur  pro  hœrede  qui  est  encore 
détenteur  de  la  chose  héréditaire. 

223.  —  De  la  revendication  des  meubles  de  la  succès- 
sion.  —  Tout  le  monde  sait  qu'une  modification  très- 
importante  a  été  apportée  par  le  Code  Napoléon  à  la 
suite  des  idées  nouvelles  qui  s'étaient  déjà  introduites 
en  France,  aux  principes  du  droit  romain  en  cette  ma- 
tière. Dans  notre  législation  les  meubles  ne  se  reven- 
diquent pas  ^  si  ce  n'est  dans  quelques  cas  particuliers 
(Cqd.  Nap.,  art.  2279.  Comp.  L.  1 ,  §  1 ,  ff.  Z>e 
rei  vind.). 

Comme  cette  règle  aurait  besoin  d'être  étudiée  avec 
soin,  et  comme  une  étude  sur  cet  article  nous  entraî- 
nerait hors  de  notre  sujet  et  nous  mettrait  dans  la 
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nécessité  de  réfuter  les  doctrines  de  TouUier  (1),  criti- 
quées avec  raison  par  M.  Troplong  (2),  nous  nous  con- 
tenterons de  résumer  les  conséquences  du  système  de 
la  loi  iel  que  nous  le  comprenons  tant  à  l'égard  des 
immeubles  qu'à  l'égard  des  meubles,  sans  nous  arrê- 
ter à  développer  la  théorie  qui  régit  l'acquisition  de 
cette  dernière  espèce  de  biens. 

224.  —  Résumé  (la  système.  —  L'héritier  saisi  peut 
exercer  la  revendication  des  biens  particulière  de  la 
succession  : 

1*  Contre  le  possesseur  ftun  immeuble  à  titre  singu- 
lier, putà pro  emptore,  pro  donato,  pro  legaio^  etc., 
de  mauvaise  foi  pendant  trente  ans  (art.  2262)  ; 

2*  Contre  le  possesseur  de  bonne  foi  avec  juste  titre, 
tant  que  l'usucapion  ne  lui  est  pas  acquise,  c'est-à-dire 
pendant  dix  ou  vingt  ans  (art.  2265)  ; 

3*  Contre  le  possesseur  même  de  bonne  foi,  d'une 
créance  qui  lui  aurait  été  cédée  par  l'héritier  apparent, 
pendant  trente  ans  (3)  ; 

4*  Contre  le  possesseur  qui  a  trouvé  une  chose  mo- 
bilière perdue,  et  contre  le  voleur  qui  a  soustrait  soit 
comme  auteur,  soit  comme  complice,  quelque  meuble 

(1)  Traité  du  contrat  de  mariage,  tom.  XIV,  n»  116  et  suiv. 

(2)  Sur  Tari.  2279,  Traité  des  prescriptions, 

(3)  L'art.  2279  ne  s'applique  pas  aux  créances.  On  pourrait  même  se  dcman> 
der  si  une  créance  est  susceptible  d'une  proscription  acquisitive;  et  il  nous 
semble  que  rien  dausTios  Codes  n'autorise  l'usucapion  des  créances. 
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pendant  trente  ans.  L'art.  2279  ne  profite  qu'au  tiers 
acquéreur  de  bonne  foi  [l]  ; 

5*  Contre  le  possesseur  pro  emptore  qui  a  acquis 
même  de  bonne  foi,  la  chose  perdue  ou  volée  pendant 
trois  ans  (art.  2279.)  Dans  cette  hypothèse  le  revendi- 
quant lui  rembourse  ce  qu'elle  a  coûté,  au  cas  parti- 
culier de  l'art.  2280; 

6*  Contre  l'héritier  apparent  qui  a  cessé  par  dol  de 
I)osséder  soit  les  meubles,  soit  les  fniits  produits  par 
les  immeubles,  pendant  trenie  ans.  Pro  possessione  do- 
lus  est  (2)  ; 

7°  Et  contre  tous  les  complices  du  dol  de  l'héritier 
apparent,  qui  détiennent  des  objets  dépendant  de  la 
succession,  pendant  trente  ans  (3). 

225.  —  Au  contraire,  l'héritier  ne  peut  exercer  la 
revendication  des  choses  héréditaires  : 

!•  Contre  le  possesseui*  avec  juste  titre  et  bonne  foi 
d'un  ou  de  plusieurs  immeubles  pris  individuellement, 
lorsqu'il  les  a  possédés  utilement  pendant  dix  ou  vingt 
ans  (art.  2265)  ; 

2*  Contre  le  possesseur  annal  avec  juste  titre  et 


(1)  Voy.  DijoD,  28  novembre  1856.  Devill.,  1857, 11-^3.  Bordeaux,  3  jan- 
vier 1859.  Devill.,  1859, 11-452.  Aix,  17  mai  1859.  Devill.,  1859, 11-621. 

(2)  Dans  noire  droit,  c*est  plutôt  un  cas  d*application  de  Fart.  1382  qu*une 
revendication. 

(3)  C*est  un  cas  de  pétition  d'hérédité  plutôt  qu'une  revendication  propre- 
ment dite,  si  le  demandeur  agit  à  la  fois  contre  se^  deux  adversaires. 
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bonne  foi  d'un  immeuble  provenant  du  défunt, 
lorsque  Théritier  véritable  avoue,  ou  qu'il  est  re- 
connu que  cet  immeuble  n'était  pas  la  propriété  du 
de  cujus  quoiqu'il  le  possédât  avec  juste  titre  et  bonne 
foi(l); 

3"  Contre  le  possesseur  joro  suo  qui  possède  de  bonne 
foi  les  meubles  corporels  pris  individuellement  à  titre 
d'achat,  de  don,  d'échange  ou  de  gage,  lors  même  que 
son  titre  émanerait  à  non  domino  (art.  2279).  Une  ex- 
ception à  ce  principe  résulte  de  l'art.  2102  1%  en  fa- 
veur du  propriétaire  créancier  gagiste  d'un  locataire 
ou  d'un  fermier  qui  a  déplacé  les  meubles  garnissant 
les  lieux  loués,  sans  son  consentement; 

4**  Enfin,  tout  détenteur  des  biens  héréditaires  même 
depuis  moins  de  dix,  vingt  ou  trente  ans,  peut  faire 
déclarer  le  revendiquant  non  recevable  dans  sa  de- 
mande, faute  par  lui  de  justifier  de  sa  qualité  (T héri- 
tier acceptée  utilement  dans  les  trente  ans  de  Fouverttire 
de  la  succession  (2). 

226.  — 11  est  bien  entendu  que  ce  que  nous  venons 
de  dire  ne  se  réfère  qu'au  cas  de  la  revendication  de 
choses  particulières,  et  non  pas  à  la  pétition  d'hérédité 
qui  dure  toujours  trente  ans.  Comme  l'art.  2279  ne 
s'applique  pas  aux  universalités  des  meubles,  l'héri- 

(1)  Suprày  n««  217  et  suiv. 

(2)  Suprà,  tom.  II,  m  87  4%  et  le»  arrêts  cités,  tom.  I,  à  la  note  du  n»  102. 
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tier  véritable  pourrait  toujours  exercer  la  revendica- 
tion du  mobilier  comme  universalité  pendant  trente 
ans,  même  contre  un  acquéreur  de  bonne  foi.  La 
règle  de  Fart.  2279  demande  à  être  entendue  avec 
beaucoup  de  discernement.  Elle  ne  signifie  pas  sim- 
plement, comme  on  le  soutient  à  tort  dans  les  tribu- 
naux, que  le  possesseur  d'un  meuble  est  présumé 
propriétaire  jusqu'à  preuve  contraire.  C'est  une  grave 
erreur  des  praticiens,  contre  laquelle  on  ne  saurait 
trop  se  prémunir. 

227.  —  Il  est  inutile  que  nous  nous  arrêtions  à  trai- 
ter ici  des  prestations  personnelles  que  les  parties 
peuvent  avoir  à  se  réclamer  réciproquement.  Nous 
nous  en  sommes  occupé  dans  l'exposition  des  principes 
qui  régissent  la  pétition  d'hérédité.  Le  Code  Napoléon 
n'a  pas  reproduit  lés  légères  différences  qui  pou- 
vaient exister  à  Rome  sous  ce  rapport,  entre  la  péti- 
tion d'hérédité  et  la  revendication,  de  sorte  que  les 
règles  sont  aujourd'hui  les  mêmes  dans  l'une  et  l'autre 
action,  en  ce  qui  touche  les  restitutions  de  fruits  et  les 
prestations  personnelles  que  les  parties  peuvent  se 
devoir  (1). 

228.  —  Méthode.  —  Ici  se  termine  notre  exposition 


(1)  Suprà^  n"  157  et  suiv.  Voy.  Pothier,  Traité  du  droit  de  propriété^ 
no*  33i  à  342  et  343  à  353,  pour  la  restitution  des  fruits  et  les  presUtions 
accessoires  à  la  revendication. 
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proprement  dite  du  droit  de  succession.  Il  nous  reste 
maintenant,  pour  accomplir  la  tâche  que  nous  nous 
sommes  imposée,  à  traiter  du  partage  et  de  la  succès- 
sion  aux  biens.  Les  deux  études  que  nous. consacrons  à 
ces  matières,  peuvent  à  la  rigueur  se  concevoir  déta- 
chées de  ce  qui  précède.  Toutefois,  elles  sont  néces- 
saires pour  compléter  l'exposition  du  système  aux 
prises  avec  les  faits. 


FIN  DE  LA  CINQUIEME  ETUDE. 
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ÉTUDE  VI 


DU  PARTAGE  ET  DE  SES   SUITES. 


229.  —  Méthode.  —  Après  avoir  traité  successive- 
ment de  la  saisine  héréditaire,  des  événements  qui  la 
rendent  inopérante,  des  régimes  de  confusion  et  de 
séparation  collective,  des  effets  de  l'hérédité  acquise 
et  des  moyens  sanctionnateurs  du  droit  de  succession, 
nous  passons  au  partage  de  l'hérédité  déférée  à  plu- 
sieurs héritiers. 

Mais  avant  d'exposer  la  théorie  du  Code  Napoléon 
en  cette  matière,  il  est  nécessaire  que  nous  déblayons 
d'abord  le  terrain  des  événements  juridiques  et  des 
opérations  qui  sont  les  préliminaires  du  partage. 

Nous  diviserons  cette  étude  en  dix  chapitres  : 
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Le  premie)^  sera  consacré  à  la  notion  de  rindivision 
entre  les  héritiers ; 

Le  second,  à  celle  du  partage  provisionnel ; 

Dans  le  troisième,  nous  traiterons  du  partage  défi- 
nitif en  général,  de  ceux  qui  ont  le  droit  d'y  prendre 
part  et  de  ceux  qui  peuvent  en  être  écartés ; 

Dans  le  quatrième,  du  partage  et  de  la  licitation 
amiables ; 

Dans  le  cinquième,  du  partage  et  de  la  licitation  ju- 
diciaires.....; 

Dans  le  sixième,  de  la  forme  du  partage  et  de  la  lici- 
tation  ; 

Dans  le  septième,  des  rapports  en  nature  et  en  moins 
prenant ; 

Dans  le  huitième,  du  droit  que  la  loi  accorde  aux 
créanciers  de  s'opposer  et  d'intervenir  au  partage ; 

Dan'ls  le  neuvième,  des  effets  dû  partage  et  de  la  ga- 
rantie des  lots ; 

Et  dans  le  dixième  et  dernier,  de  la  rescision  du 
partage. 

Ainsi  divisée,  cette  sixième  étude  formera  un  traité 
du  partage  des  biens  indivis,  c'est-à-dire  de  la  ma- 
tière la  plus  importante  au  point  de  vue  pratique  du 
titre  1"  du  livre  111  du  Code  civil. 
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CHAPITRE  I" 
De  l'indivision  et  de  ses  effets. 

230.  —  Des  causes  de  t indivision.  —  Méthode.  —  Si 
l'héritier  est  unique,  il  est  clair  qu'il  occupe  à  lui  seul 
activement  et  passivement  la  place  que  le  défunt  oc- 
cupait avant  sa  mort,  puisque  son  auteur  se  continue 
dans  sa  personne...  Il  n'est  pas  moins  clair,  s'il  y  a 
plusieurs  héritiers,  qu'ils  occupent  cette  place  à  eux 
tous. 

Cela  posé,  nous  devons  rechercher  au  cas  de  con- 
cours de  plusieurs  héritiers,  ce  que  chacun  d'eux  ac- 
quiert activement  et  passivement.  Chacun  succède-t-il 
pour  le  tout  ou  seulement  pour  partie?  En  principe, 
chacun  des  ayants-droits  n'acquiert  l'universalité  juri- 
dique qu'en  proportion  de  sa  part  héréditaire,  pro  parte 
hcereditariâ  (1).  Mais,  comme  cette  division  idéale  ne 
peut  recevoir  en  réalité  son  application  immédiate 
qu'à  l'égard  de  certains  biens  que  la  loi  divise  de  plein 
droit  (Cod.  Nap.,  art.  1220),  toutes  les  autres  choses 


(1)  Cependant  il  y  a  quelque  chose  d'indivisible  dans  la  saisine  héréditaire 
sous  certains  rapports.  En  cas  de  renonciation  de  Tun  des  successibles,  les 
autres  acquièrent  sa  part  potiùs  jure  non  decrescendi  quàm  aecrescendi, 
Voy.  ZACHARiiB-AuBRY  et  Rau,  tom.  V,  g  609. 
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composant  le  patrimoine  héréditaire  restent  pendant 
un  temps  plus  ou  moins  long,  à  partir  du  décès,  dans 
le  statu  qxio  qui  prend  alors  le  nom  (T indivision^  d'état 
d'indivision  ou  de  communauté.  Cet  état  d'indivision 
transitoire  de  sa  nature,  appelle  une  opération  subsé- 
quente qui  est...  le  partage,  à  moins  cependant  que 
les  co-héritiers  n'aiment  mieux  vivre  en  promiscuité 
d'intérêts,  ce  qui  n'arrive  du  reste  que  très-rarement, 
car  l'expérience  a  depuis  longtemps  condamné  la  com- 
munauté. Elle  va  même  jusqu'à  soutenir  avec  raison 
contre  les  idéologues  et  utopistes  modernes,  que  si  la 
communauté,  outre  les  autres  inconvénients  qu'elle 
entraine  toujours  à  sa  suite,  produit  quelquefois  des 
penseurs  très-capables  de  prêcher  le  droit  au  travail 
ou  plutôt  le  droit  de  ne  rien  faire,  il  lui  arrive  très- 
rarement  de  produire  de  véritables  travailleurs  appli- 
qués à  bien  faire.  «  Quod  multorum  commune  est,  a  dit 
«  l'esprit  le  plus  fortement  trempé  des  temps  anciens, 
<(  in  eo  minus  adhibetur  diligentiœ.  De  proprus  enim 
«  maxime  curant  homities,  communia  tanquàm  alio  eu-- 
«  rantCy  ah  aliis  negliguntur  (1).  » 


(1)  Aristote,  II.  Polit. y  III.  Voilà  pourquoi  les  bons  pères  de  famille  n*en- 
gagent  jamais  leurs  intérêts  dans  les  sociétés  autres  que  celles  anonyme*^  à 
moins  d*en  être  eux-mêmes  les  administrateurs.  Il  n'est  pas  rare  de  voir  sur- 
tout dans  les  sociétés  en  commandite,  des  masses  noires  (en  langage  de  pa- 
lais), malgré  toutes  les  précautions  que  la  loi  a  piises  pour  en  extirper  les  abus. 
De  plus,  eommunio  discordias  solet  excitare  (Papinien,  L.  77,  g  20 
ff.  De  légat). 
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Nous  diviserons  ce  chapitre  en  deux  sections.  Dans 
la  première,  nous  traiterons  de  la  notion  de  Findivisiony 
et  des  choses  qui  en  sont  ou  non  susceptibles.  Dans  la 
seconde,  nous  nous  occuperons  des  effets  de  cet  événe- 
ment juridique. 

SECTION  Ir«. 

Notion  do  rindiviiion  et  dos  chosos  qui  n'on  sont 
pas  snscoptiblos. 

SOMMAIRE. 

231.  —  Notion  de  rindivision. 

232.  — ^  Suite. 

233.  —  Les  créances  et  les  dettes  divisibles  ne  sont  pas 

indivises. 

234.  —  Motifs  du  principe  de  la  division.  La  séparation 

despatrinDoinesdesart.  21  il  et2113duCode 
Napoléon  que  nous  appelons  la  confusion  res- 
treinte, ne  fait  pas  exception  à  la  règle  de 
l'art.  1220. 


231.  —  Notion  de  l'indivision,  —  En  principe,  la 
propriété  est  un  droit  essentiellement  exclusif  :  ce  qui 
appartient  à  l'un  ne  saurait  appartenir  à  un  autre  (1). 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  5U.  La  loi  da  23  mars  1855  semble  pourtant  reconnaître 
une  propriété  relative, 

m  "  20 
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Il  est  donc  impossible  de  comprendre  que  plusieurs 
personnes  puissent  jamais  être,  en  même  temps,  pro- 
priétaires, chacune  de  leur  côté,  d'une  chose  entière. 
Mais  il  est  bien  évident  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
plusieurs  personnes  puissent  avoir  ensemble  la  pro- 
priété de  cette  chose  pour  des  parts  égales  ou  inégales. 
Réunies,  elles  forment  alors  à  elles  toutes,  un  proprié- 
taire exclusif,  unius  loco  habentur  :  ce  qui  n'erûpêche 
pas  chacune  d'elles  d'être  propriétaire  de  la  portion 
idéale  qui  lui  appartient  dans  la  chose  commune. 

Ce  rapport  juridique  qui  existe  souvent  entre  plu- 
sieurs personnes  et  une  même  chose,  s'appelle  condo- 
minium,  co-propriété.  Les  Romains  qui  n'exprimaient 
pas  leurs  idées  dans  le  langage  spiritualiste  moderne, 
et  qui,  par  suite,  ne  désignaient  jamais  le  droit  de  pro- 
priété que  par  la  chose  corporelle  qui  en  était  l'objet, 
disaient  :  fundus  quem  cum  alio  communem  habet.,.. 
plures  rempro  indiviso  possident  (i).  Aujourd'hui,  nous 
appelons  le  rapport  dont  il  s'agit  :  Droit  de  co-propriété 
sur  une  chose  indivise. 

Cet  événement  juridique  se  produit,  tantôt  comme  • 
une  conséquence  de  l'existence  d'une  société,  soit  uni- 
verselle, soit  particulière,  et  tantôt  sans  même  qu'ij  y 
ait  eu  société  conventionnelle.  Dans  cette  dernière 


(1)  Voy.  notamment  L.  4,  §  6.  L.  7,  ff.  Fintum  regund.  L.  8,  ff.  De  rei 
vindicatione.  L.  5,  ff.  De  stip.  servo.  L.  25,  ff.  De  verbor.  tignificatione. 
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hypothèse,  c'est. /a  chose  et  non  le  consentement  qui  fait 
tomber  les  co-propriétaires  en  promiscuité  d'intérêts. 
Cum  hcerede  non  contrahimus^  dit  la  loi  romaine,  sed 
incidimus  in  eum  (1).  On  sent  que  c'est  à  cette  dernière 
hypothèse  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  sociétés 
que  l'indivision  qui  nous  occupe,  appartient  (2). 


(1)  Voy.  à  cet  égard,  L.  25,  g  l'ô,  flf.  FamiL  erciscundœ.  L.  2,  ff.  Comm. 
divtd.  L.  1,  §  1,  LL.  2,  52,  g  8,  ff.  Prosocio,  et  à  cet  égard,  Zacharl£-Au- 
BRY  et  Rau,  tom.  II,  §221. 

(2)  On  tient  généralement  pour  constant  que  les  sociétés  commerciales  consti- 
tuent des  personnes  juridiques.  L'indivision  dont  il  est  ici  question,  n'y 
commence  à  exister  réellement  entre  les  associés  qu'à  partir  de  la  dissolution. 
Jusque-là,  c'est  l'être  collectif  ou  moral  qui  est  propriétaire  des  choses  qui  en 
dépendent,  et  ce  sont  ses  gérants  qui  parl»-nt  pour  lui  dans  les  procès  qu'il  peut 
avoir  à  soutenir  contre  les  tiers.  Cette  théorie  se  base  principalement  sur  la  na- 
ture de  ces  sociétés,  et  sur  les  art.  50,  59  et  60,  g  6  du  Code  de  procédure  civile. 
Chose  remarquable,  on  ne  veut  pas  qu'il  eu  soit  de  même  dans  les  sociétés 
civiles  conventionnelles f  malgré  l'identité  de  raison  et  d'analogie  qui  devrait 
y  faire  admettre  les  mêmes  priscip«;s.  La  Cour  suprême  tout  en  professant  que 
les  sociétés  civiles  forment  dfs  êtres  culleclifs  ou  des  personnes  morales 
comme  les  sociétés  commerciales,  prétend  cependant  que  leurs  administrateurs 
n*ont  pas  le  pouvoir,  comme  les  gérants  des  sociétés  de  commetce,  comme  les 
maires  des  communes,  comme  les  syndics  de  faillite,  comme  ks  hommes  uiaiiés 
en  communauté,  d'agir  pour  elles  dans  les  procès  qui  les  intéressent.  Si  nuus  en 
croyons  ses  anêts,  les  sociétés  civiks  ne  seraient  pas  à  projinmenl  parler  des 
personnes  moralis  j  mais  simplement  des  réunions  d'indiviius  a>ant  des 
intérêts  semblables  et  des  biens  communs ,  agissant  ensemble  et  de  concert, 
tout  en  conservant,  cof<«fonfe  societale,  leurs  personnalités  distinctts:  de  telle 
sorte  que,  dans  les  affaires  où  ces  sociétés  se  trouvent  mêlées,  il  y  a  nécessité 
par  leurs  adversaires,  sans  qu'ils  en  retirent  le  moindre  avantage,  d'appeler  des 
quatre  points  cardinaux  de  la  France,  tous  les  associés  en  cause!  Et  cette  éton- 
nante théorie  se  fonde,  dit-on,  sur  ce  que  nul  en  Fiance,  ne  plaiue  par  pro- 
cureur, excepté  le  Roi  :  ce  qui  signifie  que  pour  intenter  ou  soutenir  une 
action  judiciaire,  il  faut  être  en  nom  dans  l'instance.  Nous  avouons  pour  notre 
compte  que  cela  dépasse  notre  intelligence,  et  que  nous  ne  voyons  pas  en  quoi 
une  société  civile,  comme  être  collectifs  ne  saurait  être  valablement  repiésen- 
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Il  y  a  sans  doute  entre  la  communauté  et  la  société 
proprement  dite  des  points  de  rapprochement  qui  en- 
gendrent des  devoirs  et  des  obligations  semblables, 
mais  ce  n'est  pas  un  motif  suffisant  pour  confondre  les 
deux  éyénements  juridiques.  Dans  les  sociétés  on  s'as- 
socie pour  faire  et  partager  des  bénéfices  à  résulter 
d'une  chose  mise  en  commun.  En  entrant  en  société, 
on  efface  son  individuaUté  propre  dans  l'intérêt  social. 
Dans  les  communautés  qui  nouç  occupent,  au  con- 
traire, on  se  trouve  réunis  par  la  chose  même,  et  chacun 
des  communistes  y  conserve  son  indépendance  parli- 
.culière.  Les  sociétaires  agissent  utuniversi^  les  co-héri- 
tiers  indivis,  ut  singuli.  Voilà  ce  qu'il  ne  faut  jamais 
perdre  de  vue,  et  nous  ne  nous  expliquons  pas  com- 
ment la  Cour  de  cassation  méconnaît  ce  principe  à 
l'égard  des  sociétés  civiles  qui  constituent  des  personnes 
morales,  quoique  avec  des  obligations  différentes  sous 
le  rapport  de  la  solidarité,  tout  aussi  bien  que  les  socié- 
tés commerciales  (1). 

tée  devant  la  justice  par  ses  agents  ou  par  ses  adniinistr<iteurs.  Comment  conce- 
voir que  tous  les  associés  puissent  conserver  Uui-s  pei*sonnaIit(?s  dans  uo 
événement  jiuidique  qui  a  précisëimnt  pour  objet  d'effacer  toutes  1»«  individua- 
lités en  les  absorbant  dans  un  être  colleclif  et  moral?  Jamais  les  ait.  50,  59 
et  60  du  Code  de  procédure  n'ont  voulu  l'impossible.  Aussi  la  juiisprudence  de 
la  Cour  n'est-elle  suivie  en  pratique  que  dans  les  cas  où  elle  est  praticable. 
Voy.  Cass.,  8  novembre  1836.  Dkvill.,  1836, 1-811.  Cass.,  26  mai  1841.  De- 
viLL,  1841, 1-483.  Mais  voy.  la  dissertation  de  M.  Duvergier  dans9on  Traité 
du  contrat  de  aociété^  n°*  311  et  suiv.,  et  en  sens  divers,  tous  les  auteurs  et 
arrêts  cités  par  MM.  Aubry  et  Kau  sur  Z.\CHARiie,  tom.  I,  g  54  et  note  14. 

(1)  Voy.  ZACHARiiC-ÀUBRY  et  Rau,  tom.  1,  §  54,  note  15. 
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232.  —  Lorsque  la  succession  est  déférée  à  plusieurs 
héritiers ,  chacun  d'eux  acquiert  par  l'effet  de  la  sai- 
sine légale  (art.  724),  le  droit  réel  (jus  in  re)  tel  que 
l'avait  le  défunt  sur  toutes  les  choses  héréditaires.  Ce 
droit,  universel  par  nature,  ne  porte  pas  exclusivement 
sur  telle  ou  telle  chose  déterminée.  11  s'exerce,  au  con- 
traire, tout  à  la  fois  sur  toutes  les  chose3  de  l'hérédité, 
et  sur  toutes  les  molécules  de  chaque  chose  ;  est  totum 
in  totây  et  totum  in  quàlibet  parte.  Ce  caractère  de  soli- 
darité inhérent  à  la  co- propriété,  ne  peut  cesser  que 
par  une  assignation  de  parts  ou  par  un  cantonnement 
soit  conventionnel,  soit  judiciaire,  du  droit  de  chacun 
des  communistes  sur  une  portion  de  Ja  chose  com- 
mune. 

Tel  est  le  principe  qui  domine  tout  ce  qui  est  sus- 
ceptible d'indivision.  Or,  tous  les  droits  héréditaires 
qui  ont  pour  objet  immédiat  une  chose  corporelle, 
sont,  par  nature,  susceptibles  d'être  possédés  en  com- 
mun par  plusieurs  co-héritiers. 

233.  —  Mais  si  les  choses  corporelles  et  les  droits- 
réels  (jura  in  re)  sont  susceptibles  d'indivision,  il  existe 
d'autres  valeurs  héréditaires  qui  portent  en  elles  un 
caractère  de  divisibilité  tel  que  leur  nature  môme 
échappe  à  l'idée  d'une  véritable  communauté  :  d'où  il 
suit  que  par  cela  seul  qu'elles  sont  échues  à  plusieurs, 
elles  se  trouvent  partagées,  de  piano,  suivant  les  droits 
de  chacun.  Ce  sont  X^^jura  ad  rem  et  les  officia  perso^ 
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narum  in  alias  personas  qui  y  correspondent,  c'est-à- 
dire  les  créances  et  les  dettes.  On  sent,  dès  lors,  que 
n'étant  pas  susceptibles  d'indivision,  elles  ne  peuvent 
être  comprises  comme  choses  indivises  dans  l'action  en 
partage  (1). 

Voyons  la  raison  de  cette  différence. 

«  Elle  se  trouve,  dit  Alban  d'Hauthuille  (2),  dans  la 
nature  même  des  droits  réels  et  personnels.  Le  di*oit 
réel  a  pour  objet  immédiat  une  chose,  le  droit  per- 
sonnel s'adresse  tout  d'abord  à  un  individu.  S'il  a  éga- 
lement une  chose  pour  objet ,  ce  ne  peut  être  que 
médiatementy  et  par  la  contrainte  qu'il  impose  à  cet 
individu  de  la  livrer.  Dé  là  il  résulte  que  l'on  ne  peut 
concevoir  de  division  d'un  droit  réel,  par  exemple  d'un 
droit  de  propriété,  que  par  la  division  de  la  chose  qjii 
en  est  l'objet,  soit  par  une  assignation  de  parts,  soit 
par  des  cantonnements  sur  différentes  portions  ;  tandis 
que  pour  la  division  du  droit  personnel,  il  n'est  nulle- 
ment besoin  d'une  assignation  de  parts  sur  la  chose 
qui  en  est  l'objet  médiat  et  éloigné.  Il  suffit  que  l'obli- 
gation personnelle  qui  est  elle-même  l'objet  immédiat, 
soit  divisée  et  que  le  débiteur  ne  puisse  être  forcé  par 
chacun  des  créanciers  qu'à  lui  délivrer  une  partie  de 

(1)  In  hoc  judicium  (familiœ  erciscundœ)  nomina  non  vcniont.  L.  2,  g  5. 
L.  4,  If.  Familiœ  erciscundœ.  Comparez  Cod.  Nap.,  art.  1220. 

(2)  Essai  sur  le  droit  d'accroissement,  pag.  49.  Voy.  aussi  sur  le  principe 
de  la  division  Larombière,  Théorie  des  obligations^  art.  1220,  n°*  1  et  suiv. 
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la  chose.  Or,  cette  obligation  est  divisée  de  plein  droit, 
sitôt  qu'il  y  a  plusieurs  créanciers.  Car  rien  n'est  si 
divisible  que  l'action  personnelle  et  l'obli^ration  qui  y 
correspond,  rien  n'est  si  simple  que  de  demander  la 
moitié,  le  tiers,  le  quart  de  ce  qu'on  aurait  demandé  par 
l'action  entière,  rien  n'est  si  simple  que  de  devoir 
payer  la  moitié,  le  tiers,  le  quart  de  ce  qu'on  aurait  dû 
par  l'obligation  pour  le  tout. 

«  En  un  mot,  de  ce  que  la  chose  est  l'objet  immé- 
diat  du  droit  réel  et  médiat  seulement  du  droit  per- 
sonnel, il  s'ensuit  qu'elle  ne  se  divise  entre  les  co-pro- 
priétaires  que  par  une  assignation  de  parts  faites  entre 
eux,  et  qu'elle  se  divise,  au  contraire,  entre  les  co- 
créanciers,  par  cela  seul  que  le  débiteur  ne  peut  être 
forcé  par  chacun  d'eux  qu'à  un  paiement  partiel. 

«  Ainsi,  la  solidarité  est  de  droit  commun  entre  co- 
propriétaires indivis,  et  elle  ne  cesse  que  par  l'assi- 
gnation de  parts,  tandis  qu'elle  est  de  droit  exceptionnel 
entre  co-créanciers  à  l'égard  desquels  elle  ne  peut 
exister  qu'autant  que  le  débiteur  est  soumis  à  payer  la 
totalité  au  premier  réclamant.  » 

Rendons  cela  sensible  par  un  exemple  :  le  droit 
réel  de  propriété  sur  une  chose  (jus  in  re)  et  le  droit 
personnel  (jus  ad  rem)  qui  tend  à  se  faire  délivrer  cette 
même  chose,  ont  en  définitive  le  même  objet,  mais 
l'un  immédiatement eiXdiXxive  médiatement.  Cependant, 
si  le  droit  de  propriété  appartient  en  même  temps  à 
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deux  personnes,  il  faudra  une  assignation  de  parts 
pour  que  chacun  puisse  exercer  son  droit  indépen- 
damment de  l'autre,  puisque  le  jus  in  rc,  c'est-à-dire 
le  jus  ne  alius  impediat  quominùs  commodum  herus 
ex  re  capiat  de  l'un,  est  nécessairement  paralysé  dans 
son  exercice  par  \^  jus  in  re  semblable  de  l'autre,.,; 
tandis  que  si  l'action  ad  rem  obvient  à  deux  co-héri- 
tiers,  chacun  d'eux  aura  sans  avoir  besoin  de  faire  un 
partage,  le  droit  d'en  demander  la  moitié  au  débi- 
teur, à  moins  toutefois  que  l'obligation  ne  soit  indivi- 
sible par  nature  ou  d'une  prestation  partielle  impos- 
sible :  auxquels  cas,  la  division  légale  n'a  pas  lieu 
(Cod.  Nap.,  art.  1221),  puisque  la  loi  ne  saurait 
diviser,  de  piano,  ce  qui  est  ou  ce- qu'elle  considère 
comme  étant  indivisible  dans  l'exécution  (Cod.  Nap., 
art.  1217-1218). 

Concluons  donc  que  les  droits  réels  demeurent  in- 
divis et  solidaires  jusqu'à  assignation  de  parts,  et  que 
les  droits  personnels  sont  au  contraire,  en  général,  di- 
visés de  plein  droit  dès  le  principe;  que,  par  consé- 
quent, dès  qu'une  créance  existe  au  profit  de  plusieurs 
personnes,  les  parts  sont  immédiatement  faites  et  que 
chacun  se  trouve  exclusivement  maître  de  la  sienne  ; 
que,  toutefois,  ces  principes  souffrent  exception,  dans 
les  cas  où  il  résulte  de  la  nature  même  de  l'obligation 
ou  du  sens  que  les  parties  ont  attaché  à  la  convention, 
une  indivisibUité  reconnue  par  la  loi  comme  pouvant 
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faire  obstacle  à  un  paiement  partiel  (Cod.  Nap.,  ar- 
Ucle  1217-1218)  (1). 

Telles  sont  les  bases  de  la  théorie  fort  ancienne  de 
la  division  des  créances  et  des  dettes  :  cette  théorie 
ayant  été  reproduite  en  termes  exprès,  en  ce  qui 
touche  les  héritiers,  par  l'art.  1220  du  Code  Napoléon, 
il  en  résulte  évidemment  que  les  actions  personnelles 
les  jura  ad  rem^  ne  restent  pas  à  l'ouverture  de  la  suc- 
cession dans  le  statu  quo  comme  les  autres  biens  de 
l'hérédité  et  que,  par  conséquent,  d'une  créance  ou 
d'une  dette  unique  dans  l'origine  il  se  forme  au  mo- 
ment même  du  décès  autant  de  créances  et  autant  de 
dettes  distinctes  qu'il  y  a  d'héritiers,  quelles  que  soient 
les  conventions  particulières  de  partages  attributifs 
qui  pourraient  plus  tard  intervenir  entre  eux  à  l'égard 
de  ces  espèces  de  choses  incorporelles  (2). 

234.  —  En  s'assimilant  cette  théorie  qui  était  déjà 
en  vigueur  dans  la  loi  des  XII  Tables^  les  auteurs  du 
Code  Napoléon  ont  fait  pencher  la  balance ,  au  cas 
particulier,  du  côté  de  ta  famille  dont  les  intérêts  ont 
prévalu  à  leurs  yeux  sur  ceux  du  public  ou  des  créan- 
ciers qui  désireraient  que  les  héritiers  fussent  tenus 
solidairement  des  dettes  de  leur  auteur. 


(1)  Sur  la  notion  des  obligations  divisibles  et  indivisibles,  voy.  Z\CHARiiE- 
AuBRY  et  Rau,  toui.  111,  §  301 . 

(î)  Nous  verrons  pins  tard  si  cette  théorie  doit  souffrir  des  limitations  :  no- 
tamment dans  les  rapports  en  moins  prenant  comme  on  le  prétend. 


Digitized  by 


Google 


314  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*  234 

Comme  ce  s^^stème  de  division,  de  plein  droite  des 
créances  et  des  dettes  était  susceptible  de  porter  préju- 
dice aux  créanciers  héréditaires  et  comme  il  pouvait 
arriver  assez  souvent  que  le  patrimoine  du  défunt  ne 
payât  pas  ses  dettes  mêmes  inférieures  à  Tactif  après 
l'adition  d'hérédité,  en  cas  d'insolvabilité  de  l'un  ou 
de  plusieurs  des  héritiers,  les  fondateurs  de  la  science 
offrirent  aux  créanciers  un  moyen  fort  ingénieux  de 
se  soustraire  aux  conséquences  du  principe.  Us  le  trou- 
vèrent dans  l'organisation  de  la  separatio  bonorum, 
institution  par  laquelle  les  créanciers  se  reliraient  de 
la  personne  des  héritiers  pour  s'en  tenir  à  la  personne 
du  défunt  qu'ils  faisaient  revivre  par  leur  demande. 

Ce  moyen  de  tempérer  en  faveur  des  créanciers^  les 
conséquences  de  la  division  des  créances  et  des  dettes, 
existe-t-il  encore  aujourd'hui?  Quidam  putant  (1),  at 
ego  non.  La  séparation  des  patrimoines  nous  parait 
impossible  dans  une  législation  qui  7ie  sépare  pas  les 
créanciers  du  défunt  de  la  personne  des  héritiers  y  et  dès 
lors,  la  prétendue  séparation  des  patrimoines  du  Code 
Napoléon  n'est  et  ne  peut  être  qu'un  système  de  confu- 
sion ^restreinte,  accompagné  d'un  privilège  ordinaire 


(1)  Voy.  Larombière,  art.  1220,  n«  4.  La  presque  gëuëralitë  de  nos  inter- 
prètes conserve  encore  la  réparation  des  patrimoines  de  nom.  Mais  ils  Y  oui 
transformée  en  une  cause  de  préférence  entre  créanciers  d*un  débiteur  unique, 
puisque  dans  leur  prétendu  système  de  séparation ^  les  créanciers  du  défunt  ne 
cessent  pas  d*élre  les  créanciers  de  rhéritier  et  qu*ils  sont  admis  à  concoorir 
sur  le  patrimoine  de  ce  dernier  avec  ses  propres  créanciers. 
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réservé  au  profit  des  créanciers  du  défunt  (Cod.  Nap., 
art.  2111-2113)  (1).  Concluons  que  ce  système,  à  la 
différence  de  celui  qui  était  pratiqué  à  Rorae  dans  les 
missiones  servandi  causâ^  ne  porte  aucune  atteinte  à  la 
division  des  dettes  entre  co-héritiers  (2).  Voilà  pour- 
quoi l'art.  1221  a  gardé  le  silence  à  cet  égard  et  n'a 
pas  fait  d'exception  au  principe,  lorsque  la  succession 
est  soumise  au  régime  de  la  confusion  restreinte  (Cod. 
Nap.,  art.  2111-2113). 


SECTION  II. 
Des  effets  de  Tindivision. 

SOMMAIRE. 

235.  —  Du  jm  prohibendi  (ît  des  moyens  de  le  faire 

cesser. 

236.  —  De  sa  .durée.  Tempéraments  que  la  science  y 

apporte. 

237.  —  Des  effets  du  jus  prohibendi. 

238.  —  Le  contrat  de  bail  tombe  sous  son  empire. 

239.  —  Un  propriétaire  indivis  n'a  pa«  le  droit  d'exiger 

que  la  chose  commune  soit  affermée  à  des 
tiers,  il  n'a  que  le  droit  de  demander  le 
partage. 

(1)  Suprà^  tom.  U,  n<»  488  et  suiv. 
(i)  Suprà,  tom.  n,  n»  180. 
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240.  —  Objection  faite  au  système.  Réponse. 

241.  —  Le  droit  de  chasse  ne  peut  être  loué  sans  le 

consentement  de  tous  les  communistes. 

242.  —  De  la  règle  m  re  communi  melior  est  causa  pro- 

hibentis, 

243.  —  Exceptions  à  la  règle,  l""  Pour  les  réparations 

nécessaires. 

244.  —  ^  Quid,des  dépenses  utiles? 

245.  —  3*  Quid,  des  dépenses  très-utiles,  assimilables  à 

la  nécessité? 

246.  —  Autres  elTels  de  Tindivision.  Compte  des  fruils 

/  par  Tadminislrateur. 

247.  —  Du  cas  de  l'art.  2205. 

248.  —  Du  cas  des  art.  460  et  1686. 

249.  —  Du  cas  de  l'art.  1408. 

250.  —  Du  cas  de  Fart.  1558. 

251.  —  Du  cas  de  l'art.  709. 

252.  —  Du  cas  de  l'art.  2-231. 

253.  —  Le  communiste  peut  faire  reconnaître  son  droit 

indivis  contre  les  tiers  détenteurs.  Il  n'est  pas 
tenu  de  communiquer  à  ses  co-héritiers  le 
bénéfice  d'une  cession  ou  du  retrait  succes- 
soral. 


235.  —  Tous  les  co-propriétaires  ayant  chacun  une 
part  idéale  dans  la  chose  indivise,  il  est  évident  que 
Tun  d'eux  ne  peut  rien  faire  qui  serait  de  nature  à 
porter  préjudice  aux  autres;  de  là:  1*  le  droit  (Tempe' 
cher^    jus  prohihendi;  2"  et  comme  contrepoids  ou 


Digitized  by 


Google 


x*  235-236  ÉTUDE  vi.  du  partage.  317 

remède  du  Jus  prohibendiy  le  droit  appartenant  aussi 
à  chacun  de  le  faire  cesser  au  moyen  d'un  partage  ou 
d*une  licitation  qui  en  tient  lieu  (art.  815-883). 

236.  —  Tant  que  dure  l'indivision,  ce  droit  ctem- 
pêcher  existe  en  principe  avec  toutes  ses  conséquences; 
car  la  propriété  indivise  est  bien  moins  un  droit  actif 
qu'an  droit  de  veto,  puisque  le  droit  de  l'un  des  com- 
munistes y  est  sous  beaucoup  de  rapports  paralysé 
dans  son  exercice  par  le  droit  parallèle  des  autres  (1). 
Mais  comme  cette  théorie  appliquée  strictement  con- 
duirait souvent  à  des  résultats  inadmissibles  en  pra- 
tique, comme  la  propriété  indivise  si  elle  était  indéfi- 
niment entravée  par  \ejus  prohibetidi  pourrait  devenir 
improductive  et  finirait  même  par  se  perdre,  faute 
d'entente  cordiale  entre  des  co-intéressés  peu  disposés 
à  faire  des  dépenses,  lors  même  qu'elles  seraient  né- 
cessaires, il  a  paru  équitable  aux  fondateurs  de  la 
science  de  limiter  le  principe  sous  plusieurs  rapports. 
En  conséquence,  la  loi  et,  à  sa  suite,  la  jurisprudence 
des  tribunaux  durent  légitimer  certains  actes  d'admi- 
nistration émanés  môme  d'un  seul  des  communistes, 
soit  en  supposant  un  accord  tacite  entre  tous  les  inté- 
ressés, soit  en  validant  certaines  opérations  doni  les 


(1)  I  Cependant  chaque  co-propriétaire  jouit,  en  ce  qui  concerne  sa  part 
idéale,  des  droits  inhérents  à  la  propriété  qui  sont  compatibles  avec  la  nature 
purement  intellectuelle  de  cette  part  ;  et  il  peut  les  exercer  sans  le  consente- 
ment de  ses  consorts.  >  Zacharlc-Aubry  et  Rau,  g  221  1«,  tom.  I. 
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co-propriétaires  inactifs  ne  saturaient  refuser  la  ratifi- 
cation sans  malice  (1). 

Cela  posé,  voyons  les  effets  du  jus  prohibendi.  Nous 
examinerons  ensuite  les  limitations  que  souffre  ce 
principe,  pour  terminer  ce  chapitre  par  la  nomencla- 
ture des  effets  spéciaux  attachés  à  l'indivision. 

237.  —  Des  effets  du  jus  prohibendi.  —  De  ce  que 
les  co-propriétaires  par  indivis  ont  le  droit  d empêcher 
qu'il  soit  fait  par  l'un  d'eux  quelque  chose  de  contraire 
à  leur  intérêt  particulier,  tel  qu'ils  l'entendent  rela- 
tivement à  la  chose  commune,  il  résulte  : 

1*  Que  chacun  d'eux  peut  s'opposer  aux  innovations, 
lors  môme  qu'elles  seraient  reconnues  avantageuses  et 
agréées  par  tous  les  autres  (Cod.  Nap.,  art.  1859  4*),  à 
moins  cependant  que  ces  innovations  ne  soient  jugées 
indispensables  à  la  conservation  de  la  chose  indivise 
ou  ne  rentrent  dans  l'objet  sainement  interprété  que 
se  sont  proposé  les  parties.  En  matière  de  servi- 
tudes d'indivision,  la  jurisprudence  admet  quelques 


(1)  Voy.  à  cet  ^rd  Inslit.  de  Just.,  De  oblig.  quasi  ex  coniractu^  g  3.  En 
allant  au  fond  des  choses  on  voit  que  dans  ces  matières  cliacun  des  commu- 
nistes n'est  pas,  à  proprement  parlui*,  oblijçé  par  un  contrat  (ex  contractu) 
puisqu'il  ne  contracte  pas  expressément  d'obligations  envers  ses  co-proprié- 
taires; mais  la  loi  suppose  que  ce  contrat  existe  sous  certains  rapports  et,  en 
conséquence,  chacun  des- co-propriétaires  indivis  se  trouve  tfiiu  personnellement 
envers  ses  co-associés  quasi  ex  contractu^  comme  s'il  était  intervenu  entre 
eux  tous  un  véritable  contrat.  Ces  soitcs  d'obligations  sont  comprises  tantôt 
dans  Taction  familiœ  erciscundœ^  tantôt  dans  l'action  eommuni  dividundo; 
tantôt  re&écution  en  est  garantie  par  l'action  negotiorum  geslorum. 
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tempéraments  à  rapplication  rigoureuse  du  prin- 
cipe (1)  ; 

2"  Que  l'un  des  co-propriétaires  ne  peut  élever  des 
construrJions  sur  le  terrain  commun  sans  le  consente- 
ment exprès  ou  tacite  de  tous  les  autres  co-proprié- 
taires (2).  En  effet,  il  bâtirait  sur  l'immeuble  d'autrui 
en  même  temps  que  sur  le  sien  propre,  puisque  ses 
co-propriétaires  ont  une  part  idéale  dans  chaque  mo- 
lécule du  fonds  indivis.  Ces  derniers  seraient  donc 
admis  à  demander  la  suppression  des  travaux  à  ses 
frais  et  la  remise  de  la  chose  commune  dans  son  état 
originaire  :  le  tout  sans  préjudice  des  dommages  et 
intérêts  suivant  les  circonstances,  à  moins  qu'ils  n'ai- 
massent mieux  retenir  les  constructions  pour  le  profit 
commun  en  remboursant  au  constructeur  ce  qu'il 
aurait  déboursé  (Cod.  Nap.,  art.  555). 

Toutefois  nous  pensons  que  le  communiste  qui  au- 
rait élevé  des  constructions  sur  la  chose  commune, 
pourrait  pour  éviter  la  démolition,  provoquer  le  par- 
tage de  la  chose  indivise  et  que  les  tribunaux  auraient 
la  faculté  de  surseoir  à  Tenlèvement  des  ouvrages  jus- 
qu'après le  tirage  des  lots  au  sort,  puisque  par  l'évé- 
nement, il  est  possible  que  l'immeuble  se  trouve  dans 

(1)  Infrà,  no»  380  et  suiv. 

(2)  Voy.  L.  27,  pro.,  ff.  De  negot.  gest.  M.  Démangeât  (tom.  II,  pages 
362-363),  pense  cependant  que  ce  texte  n*est  qu'une  exception  et  que  les  dé- 
penses utile»  doivent  être  allouées. 
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celui  du  constructeur  et  que,  par  conséquent,  ce  der- 
nier aura  bâti  sur  un  fonds  dont  il  sera  réputé  avoir 
été  propriétaire  exclusif,  ab  inilio^  d'après  Tart,  883  du 
Code  Napoléon  ; 

3°  One  l'un  des  communistes  ne  peut  vendre,  hypo- 
théquer ou  grever  de  servitudes  la  chose  commune 
sans  le  consentement  exprès  des  autres  communistes. 
En  efl'et,  ils  ne  forment,  à  eux  tous,  qu'un  propriétaire^ 
et  le  propriétaire  seul  a  le  droit  et  la  ca^cité  néces- 
saires pour  se  livrer  à  ces  sortes  d'opérations  qui  déri- 
vent du  droit  de  disposer. 

Mais  comme  le  co-propri<^.taire^indivis  qui  a  aliéné  ou 
démembré  la  chose  commune,  sans  le  concours  régu- 
lier de  ses  co-intéressés,  est  propriétaire  d'une  part 
idéale  dans  cette  chose,  et  comme  cette  part,  d'après 
les  principes  particuliers  de  notre  droit  français  (art.  883), 
peut,  suivant  l'événement  du  partage  ou  de  la  licita- 
tion,  se  traduire  pour  lui  par  une  propriété  intégrale 
de  la  chose  aussi  complètement  que  si  elle  lui  avait  été, 
ab  initioj  transmise  exclusivement  et  directement  par 
le  défunt,  les  ventes  ou  constitutions  d'hypothèques 
et  de  servitudes  ne  sont  nulles  qu'autant  que  la  chose 
vendue  ou  grevée  de  droits  réels  ne  tombe  pas  dans  le 
lot  de  celui  qui  s'est  livré  à  ces  sortes  d'opérations.  11 
ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  si  le  co-propriélaire 
indivis  n'est  pas  véritablement  le  maître  souverain  de 
la  chose  indivise,  il  peut  le  devenir  ^  jour,  suivant 
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la  règle  que  nos  coutumiers  formulaient  de  la  manière 
suivante  :  qui  rem  pro  indivise  possidety  non  est  domi- 
nus  incommutabilis,  sed  dominus  ad  tempus,  donec 
hœreditatis  divisio  facta  sit. 

Ainsi,'  la  validité  ou  l'invalidité  des  aliénations 
totales  ou  fractionnaires  consenties  par  l'un  des  com- 
munistes, medio  tempore,  est  subordonnée  à  l'événe- 
ment du  partage  ou  de  la  licitation.  On  sent  en  effet 
que  dans  un  système  sous  lequel  les  droits  des  co- 
propriétaires sont  résolus  ex  tune  par  l'effet  du  partage, 
l'aliénateur  ne  peut  être  considéré  que  comme  ayant 
été,  ab  initioy  seul  propriétaire  exclusif  de  la  chose  ci- 
devant  indivise  si  elle  vient  à  tomber  dans  son  lot,  et 
que  par  conséquent  il  n'aura  pu  violer  par  son  opéra- 
tion, tout  irrégulière  qu'elle  paraissait  être  dans  le 
principe,  le  jus  j^rohibendi  de  ses  co-intéressés,  puisque 
ce  jus  prohibendi  est  censé  n'avoir  jamais  existé,  de 
môme  que  ces  derniers  sont  censés  n'avoir  pu  porter 
atteinte  au  jus  in  re  résultant  en  faveur  de  l'aliéna- 
teur, du  droit  intégral  de  propriété  qu'il  est  réputé 
avoir  acquis  directement  du  défunt  (1). 


(1)  Voy.  sur  la  notion  du /us  in  re,  Textrait  fait  par  M.  Blondeau  du  savanl 
travail  de  Duroi,  ThémiSy  tom.  VIII,  2«  partie,  pag.  1  el  suiv.  Voy.  aussi,  en 
droit  romain,  les  commentaires  de  Doneau,  sur  la  loi  5  au  Code,Iiv.  lY,  tit.  lu, 
Decommunium  rerwn  alienatione,  iom.  VIII  de  seis œuvres, pag.  1125-1126. 
Les  principes  romains  n^étaient  pas  les  mêmes  que  ceux  qui  nous  régissent  au- 
jourd'hui en  matière  de  partage,  quanta  ses  effets.  En  droit  français, Zkœk- 
RiA-AuBRY  et  Rau,  tom.  II,  §  221  2». 

m  21 
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238.  —  Le'  contrât  de  bail  tombe  également  sous 
l'empire  du  jus  prohibendi.  Un  bail  passé  par  l'un  des 
co-propriétaires  ne  serait  pas  obligatoire  pour  ceux 
qui  n'y  auraient  pas  concouru.  Le  bail  est  une  aliéna- 
tion temporaire  de  la  jouissance  (1).  On  sent,  dès  lors 
qu'il  ne  peut  être  valablement  consenti  que  par  le  pro- 
priétaire, c'est-à-dire,  ici,  par  la  réunion  de  tous  les 
co-propriétaires  indivis.  Aucun  texte  de  nos  lois  ne 
donne  à  l'un  des  communistes  le  pouvoir  de  louer 
valablement  la  chose  commune,  au  mépris  du  jus  pro- 
hibendi de  ses  co-intéressés.  Dans  la  matière  qui  nous 
occupe,  il  faut  toujours  en  revenir  à  ce  brocard  des 
lois  romaines  :  In  pari  causa,  melior  est  causa  prohi- 
.bentis  (2). 

239.  ^-  C'est  par  suite  de  cette  règle  qu'il  a  été  jugé 
que  le  co-propriétaire  d'un  objet  indivis  ne  pouvait 
exiger  que  cet  objet  fût  affermé  à  des  tiers  et  qu'il 
n'avait  que  le  droit  d'en  demander  le  partage  ou  la 
licitation  ;  de  sorte  qu'il  est  vrai  de  dire  que  aucune 
mesure  d'administration^  si  ce  n'est  toutefois  celles  qui 


(1)  On  peut  soutenir  que,  sous  certains  rapports,  il  confère  un  ju$  in  re  au 
preneur  (ôsd.  Nap.,  art.  1743).  Voy.  sur  cette  grave  question  de  la  nature  du 
droit  du  preneur,  M.  Jozon,  Revue  pratique,  tom.  XX,  pag.  358  et  suiv. 

(2)  Quod  omnes  similiter  tangit,  ab  omnibus  comprobetur.  Voy.  L.  5 
au  Gode  De  auctoritate  prœstendâ.  Troplong,  Louage,  n»  100.  BIerlin, 
Questions  de  droit,  V»  Location,  g  1.  Demolombe,  Success,,  tom.  III, 
no48i. 
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sont  indispensables  pour  la  conservation  et  ^entretien 
de  la  chose,  ne  doit  être  ordonnée  par  la  justice,  lors- 
que la  chose  indivise  est  susceptible  d'être  partagée 
ou  licitée  (1). 

Il  est  inutile  de  faire  remarquer  qu'un  bail  consenti 
par  l'un  des  communistes  tant  pour  lui  que  pour  ses 
co-intéressés  n'est  pas  nul,  si  ces  derniers  ratifient 
l'opération,  car  la  ratification  équivaut  au  mandat  (2). 

240.  —  Mais,  dira-t-on,  avec  un  système  absolu 
comme  celui  que  vous  proposez,  les  co-propriétaires 
d'une  chose  indivise  sont  réduits  à  l'impuissance,  et  il 
semble  que  l'intérêt  public  s'oppose  à  ce  qu'il  puisse 
être  admis  comme  étant  celui  de  la  loi?... 

La  réponse  est  que  les  droits  de  chacun  des  commu- 
nistes doivent  être  respectés.  S'ils  ne  sont  pas  d'accord 
sur  les  baux  à  faire,  sur  les  conditions  à  y  insérer  ou 
sur  le  choix  des  locataires,  rien  ne  les  empêche  de 
Uciter  entre  eux  la  jouissance  pour  tout  le  temps  que 
dure  l'indivision.  Dans  cette  hypothèse,  celui  d'entre 
eux  qui  reste  adjudicataire  tire  pour  le  profit  commun. 


(1)  Voy.  à  cet  égard,  Toulouse,  29  juillet  1820,  et  Lyon,  19  février  1841 
(Palais,  tom.  1, 1841,  pag.  677). 

(2)  On  présume  facilement  que  ce  que  fait  l'un  des  co-héri tiers  dansFintérét  de 
la  succession,  a  lieu  en  vertu  du  mandat  tacite  de  la  gestion  d'affaires.  Ces 
sortes  de  questions  se  jugent  d'après  les  circonstances.  Il  faut  bien  que  la  suc- 
cession soit  administrée,  medio  tempore,  par  quelqu'un. 

Voy.  DucAURROT,  BoNNiER  et  RousTAiN  suF  Tart.  841,  tom.  II,  u9  683, 
note  2. 
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en  payant  à  tous  le  prix  de  la  licitation,  le  parti  (ju'il 
juge  convenable  de  tirer  de  la  chose  commune  suivant 
le  cahier  des  charges  et  les  clauses  de  l'enchère. 

241.  —  La  cession,  la  location  du  droit  de  chasse 
ou  même  la  simple  autorisation  de  chasser  donnée  à 
un  étranger  par  l'un  des  co-propriétaires,  sans  le  con- 
sentement exprès  ou  tacite  des  autres,  sont  également 
nulles  comme  émanées  à  non  domino  :  de  telle  sorte 
que  le  cessionnaire  ou  le  permissionnaire  qui  en  use- 
rait, commettrait  un  délit  répressible  par  la  juridiction 
correctionnelle.  En  effet,  une  telle  cession  ou  une  telle 
autorisation* porte  atteinte  au  jm  prohibendi  des  co- 
propriétaires opposants.  Du  reste,  les  communistes 
peuvent  aussi  s'entendre  pour  liciter  le  droit  de  chasse. 
Le  bénéfice  que  l'on  peut  en  tirer  est  parfois  considé- 
rable. C'est  un  produit  du  fonds  comfnun ,  sans  en 
être  un  fruit,  et  il  a  toujours  une  valeur  quelconque, 
si  minime  qu'elle  soit.  Mais  tant  et  si  longtemps  que  la 
licitation  n'a  pas  heu  du  consentement  de  tous  les 
intéressés^  le  locataire  ou  le  permissionnaire  de  notre 
espèce  qui  se  livrerait  à  la  chasse  sur  la  chose  com- 
mune, commettrait  un  délit  comme  chassant  sur  le 
terrain  d'autrui,  puisque  les  co-propriétaires  que  nous 
supposons  opposants  ont  \mjus  in  re  daps  chaque  mo- 
lécule de  la  chose  indivise,  et  que,  par  conséquent,  le 
chasseur  dont  il  s'agit,  ne  peut  placer  son  pied  sur  la 
partie  du  terrain  qui  lui  est  valablement  louée  par  l'un 
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des  communistes,  sans  le  placer  en  même  temps  sur 
celle  des  autres  qui  ne  lui  ont  rien  aifermé  (1). 

242.  —  Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  l'examen. 
des  questions  particulières.  11  suffit  de  répéter  que  dans 
les  cas  divers  qui  peuvent  se  présenter,  le  magistrat 
ne  doit  jamais  perdre  de  vue  le  principe  fondamental 
en  cette  matière,  que  les  lois  romaines  formulaient  de 
la  manière  suivante  :  in  re  communi  melior  est  causa 
prohibentis  (2).  Le  droit  d'un  co-propriétaire  d'une 
chose  commune  se  borne  à  en  jouir  conformément  à 
sa  destination,  et  à  la  charge  de  ne  pas  empêcher  ses 
communistes  d'en  user  comme  lui,  suivant  leurs  droits. 

Sans  doute  les  inconvénients  de  l'indivision  ne  sont 
pas  contestables  (3)  et  il  serait  bien  à  désirer  que  l'on 
put  prendre  des  mesures  efficaces  pour  les  faire  cesser, 
sans  être  toujours  dans  la  nécessité  de  recourir  au  re- 
mède extrême  de  la  licitation  ou  du  partage.  Mais 
comme  ces  inconvénients  naissent  du  conflit  de  plu- 
sieurs intérêts  égaux  et  parallèles,  la  loi  est  impuis- 
sante là  où  elle  ne  peut  ordonner  ou  autoriser  des 
mesures  quelconques  au  profit  de  l'un  des  commu- 

(1)  Un  cessioonaire  du  droit  de  chasse  de  Tun  des  commanistes  ne  pourrait- 
il  pas  du  chef  de  son  cédant  échapper  à  Taction  des  autres,  en  provoquant  le 
partage  suivant  Tart.  1166?  Oui.  Il  y  aurait  lieu  de  surseoir  jusqu*après  le  par- 
tage. Il  peut  n*y  avoir  pas  eu  délit  suivant  Tévénement  du  tirage  des  lots  au 
sort  (art.  883-724). 

(2)  L.  28,  ff.  Communi  dividundo, 

(3)  Voy.  notamment  Doneau,  Corn,  de  jure  civiliy  lib.  IX,  cap.  XI,  n»  5. 
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nistes  sans  en  même  temps  porter  atteinte  aux  droits 
légitimes  des  autres. 

Il  est  cependant  une  espèce  particulière  de  commu- 
nauté dont  nous  aurons  à  nous  occuper  plus  tard  et 
dans  laquelle  la  faculté  de  réglementer  le  mode  de 
jouissance,  pendant  l'indivision,  appartient  aux  tribu- 
naux si  nous  en  croyons  la  jurisprudence  de  la  Cour 
de  cassation  et  M.  Demolombe  (1);  c'est  la  commu- 
nauté connue  en  doctrine  sous  le  nom  de  servittde 
(indivision  :  l'immeuble  qui  s'y  trouve  soumis  n'étant 
pas  susceptible  de  partage. 

Cela  posé  nous  avons  à  voir  maintenant  les  limita- 
tions que  le  jus  prohibendi  peut  raisonnablement  sup- 
porter. 

243.  —  Des  exceptions  à  la  règkj  in  re  communi 
melior  est  causa  prohibentis.  —  Quoique  le  droit  de 
chacun  des  communistes  consiste  surtout  à  empêcher^ 
il  est  cependant  certains  cas  dans  lesquels  la  nécessité 
ou  une  grande  utilité  exigent  que  la  règle  soit  quelque 
peu  limitée. 

Ainsi  !•  chacun  des  co-propriétaires  peut  judiciaire- 
ment contraindre  ses  co-intéressés  à  faire  avec  lui  les 
réparations  urgentes  et  nécessaires^  puisque  tous  doivent 
bien  évidemment  contribuer  aux  dépenses  indispen- 


(1)  Voy.  infrà,  no  380.  Demolombe,  Traité  des  iervitudes,  tom.    l' 
n««  425  à  4U. 
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sables  à  la  conservation  et  à  l'entretien  de  la  chose 
commune  (1). 

Si  c^s  réparations  ont  été  faites  par  l'un  des  com- 
munistes sans  opposition  de  la  part  des  autres,  ces 
derniers  sont  censés  les  avoir  autorisées  ab  initio,  et 
ils  sont  obligés  à  en  rembourser  proportionnellement 
le  montant  avec  intérêts  au  taux  légal  à  partir  du  jour 
des  avances  (2). 

244.  —  2*  Que  décider  si  l'un  des  co-propriétaires 
indivis  a  fait  sans  l'assentiment  des  autres,  mais  toute- 
fois sans  opposition  formelle  de  leur  part,  des  dépenses 
utiles  dont  le  résultat  est  inséparable  du  fonds  com- 
mun?... 

En  principe,  les  dépenses  simplement  utiles  doivent 
rester  à  la  charge  personnelle  de  celui  qui  les  a  faites; 
car  ses  co-propriétaires  ne  sont  pas  censés  lui  avoir 
donné  le  mandat  de  les  faire  et  on  ne  saurait  dire, 
dans  cette  hypothèse  comme  dans  celle  des  dépenses 
nécessaires,  qu'ils  se  sont  obUgés  quasi  ex  contractu  à 
les  rembourser. 

Cependant,  si  elles  avaient  donné  une  pluç-value 
évidente  à  la  chose  indivise,  comme  personne  ne  peut 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  il  y  aurait  heu  de  lui  en 

(1)  Cod.  Nap.,  art.  1859  3«.  Cappeau,  Lois  rurales,  tom.  I,  pag.  488.  Les 
communistes  peuvent  s'affranchir  de  cette  obligation  en  renonçant  à  leurs  droits 
dans  la  chose  commune.  ZACHARiiG-AuBRY  et  Rau,  tom.  II,  §  221  i». 

(%)  Arg.  des  art.  1859  1»  et  2001  du  Gode  Napoléon. 
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tenir  compte,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de 
ce  dont  la  chose  serait  devenue  plus  précieuse.  On  ne 
saurait  ce  nous  semble,  traiter  le  co-propriétaire  de  cette 
espèce  plus  sévèrement  qu'un  prœdo.  Or  nous  avons 
vu  plus  haut  que  le  prœdo  lui-même  a  droit  à  la  plus- 
value  qu'il  a  donnée  à  Timmeuble  dans  certaines  li- 
mites. 

245.  —  3*  Comme  il  y  a  une  grande  utilité  assimi- 
lable à  la  nécessité  à  ce  que  les  terres  ne  restent  pas 
en  friche,  les  co-propriétaires  indivis  sont  censés  s'être 
donné  le  mandat  réciproque  de  faire  à  cet  égard  \e& 
actes  de  simple  administration  demandés  par  la  chose 
commune  (Cod.  Nap.,  art.  1859  !•). 

Ainsi  chacun  des  co-propriétaires  peut,  dans  le  cas 
d'inaction  de  ses  co-intéressés,  cultiver  les  terres,  les 
ensemencer,  récolter  les  fruits,  les  engranger  et  les 
vendre  pour  en  tenir  compte  à  qui  de  droit. 

Toutefois  les  choses  ne  peuvent  encore  se  passer  de 
cette  manière  qu'autant  qu'il  n'y  a  pas  dopposition 
formelle  de  la  part  des  autres  communistes  ;  car  cha- 
cun d'eux  a  le  droit  de  s'opposer  à  toute  espèce  d'opé- 
ration avant  qu'elle  ne  soit  conclue  (Cod.  Nap.,  ar- 
ticle 1859  1*,  in  ^ne).  S'il  y  a  opposition  ou  divergence' 
formelle  soit  sur  le  mode  de  culture,  soit  sur  le  mode 
de  vente  des  fruits  récoltés  ou  à  récolter,  il  y  a  néces- 
sité de  jecourir  à  la  justice  pour  partager  ou  pour 
Uciter  le  fonds  commun  et  la  jouissance. 
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.  246.  —  Autres  effets  de  F  indivision,  —  Outre  les 
eifets  de  Tindivision  dont  nous  venons  de  parler  et  qui 
résultent  de  la  règle  in  re  communi  melior  est  causa 
prohibeniis,  il  en  est  encore  d'autres  qui  doivent  aussi 
appeler  notre  attention  : 

!•  C'est  ainsi  que  chaque  communiste  doit  faire  à 
ses  co-intéressés  raison  de  tout  ce  qu'il  a  pu  tirer  de  la' 
chose  commune  :  ce  "qui  comprend  notamment  les 
fruits  perçus  par  lui  sans  qu'il  y  ait  eu  jouissance  des 
autres.  Mais  on  sent  que  si  la  jouissance  a  été  ex- 
ploitée en  commun,  les  parties  ne  se  doivent  aucun 
compte.  La  présomption  est  que  chacun  a  joui  de  la 
chose  indivise  suivant  l'étendue  de  ses  droits  et  que 
les  profits  communs  ont  été  régulièrement  répartis. 
C'est  donc  à  celui  qui  prétend  le  contraire  à  le  prou- 
ver (1). 

247.  —  2*  Un  autre  effet  de  l'indivision  ressort  de 
l'art.  2205  du  Code  Napoléon,  d'après  lequel  la  part 
idéale  revenant  à  chaque  co-héritier  dans  la  succession  ^ 
indivise,  ne  peut  être  saisie  ni  vendue  par  ses  créan- 
ciers personnels  avant  le  partage  ou  la  licilation  qui 
en  tient  lieu  et  qu'ils  ont  le  droit  de  provoquer  comme 
exerçant  les  actions  de  leur  débiteur  (Cod.  Nap., 
art.  H66). 

Cette  dérogation  au  droit  commun  s'explique  par 

(1)  Voy.  à  cet  égard  Grenoble,  13  juillet  1813,  et  7  mai  1831.  Palais. 
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cette  considération  que  la  part  afférente  à  chaque  héri- 
tier n'est  définitivement  connue  que  par  l'assignation 
que  lui  fait  le  partage,  et  aussi  par  cette  autre  qi/une 
part  indivise  se  vend  mal,  parce  que  l'adjudication  ne 
pouvant  avoir  qu'un  caractère  provisoire,  en  présence 
du  droit  de  retraire  accordé  aux  co-héritiers  par  l'ar- 
ticle 841  .du  Code  Napçléon,  l'acquéreur  n'a  pas  de 
chances  de  gain.  Il  faut  bien  d'ailleurs  arriver  tôt  ou 
tard  au  partage,  et  la  loi  qui  n'aime  pas  t indivision  à 
raison  des  inconvénients  qu'elle  entraîne  à  sa  suite, 
profite  de  toutes  les  occasions  qui  lui  sont  offertes  pour 
la  faire  cesser. 

248.  —  3*  C'est  encore  un  effet  de  l'indivision  que 
les  formaUtés  exigées  par  les  art.  457  et  458  du  Code 
Napoléon  pour  l'aliénation  des  biens  de  mineurs,  ne 
s'appliquent  point  au  cas  où  un  jugement  a  ordonné 
la  licitation  sur  la  provocation  de  l'un  des  co-proprié- 
taires  indivis  ou  de  ses  créanciers  (Cod.  Nap.,  articles 
460-1686). 

249.  —  i*  Un  autre  efiet  de  l'indivision  se  tire  en- 
core de  l'art.  1408.  L'acquisition  faite  pendant  le  ma- 
riage soit  par  l'époux  co-propriétaire,  soit  par  les  deux 
époux  conjointement  d'un  immeuble  ou  d'une  portion 
d'immeuble  dont  l'un  se  trouvait  propriétaire  par  in- 
divis, ne  forme  pas  un  conquête  sauf  bien  entendu  l'in- 
demnité due  à  la  communauté  pour  ce  qu'elle  a  pu 
débourser  à  l'occasion  d'une  telle  opération. 
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Dans  le  cas  où  le  mari  devient  seul  acquéreur  ou 
adjudicataire  des  parts  des  co-propriétaires  indivis 
avec  sa  femme,  cette  acquisition  tombe  *en  principe 
dans  la  communauté.  Mais  comme  la  loi  craint  que  le 
mari  n'ait  abusé  de  son  autorité  sur  sa  femme  pour 
l'empêcher  de  se  rendre  personnellement  adjudica- 
taircy  elle  donne  à  cette  dernière  l'option  ou  de  re- 
traire comme  propre,  lors  de  la  dissolution  de  la  com- 
mimauté  l'immeuble  ainsi  acquis  par  le  mari,  à  la 
charge  toutefois  par  elle  de  rembourser  à  la  commu- 
nauté le  prix  d'acquisition,  ou  de  l'abandonner  à  la 
communauté  qui  devient  alors  débitrice  envers  la 
femme  de  la  part  idéale  indivise  qu'elle  avait  dans 
ledit  immeuble. 

Cette  faculté  ou  bénéfice  particulier  que  le  législa- 
teur accorde  à  la  femme,  se  nomme  en  droit  retrait 
d'indivision  (Cod.  Nap.,  art.  1408). 

250-  —  5**  Un  autre  effet  de  l'indivision  résulte  en- 
core de  l'art.  1558.  Cet  article  permet  par  exception 
aux  principes  qui  régissent  la  matière,  l'aliénation  du 
fonds  dotal  avec  permission  de  justice  aux  enchères 
publiques  et  après  trois  affiches,  lorsque  l'immeuble 
soumis  à  la  dotalité  se  trouve  indivis  avec  des  tiers  et 
qu'il  est  reconnu  impartageable. 

251.  —  6*  Un  autre  effet  de  l'indivision  se  tire 
encore  de  l'art.  709  du  Code  Napoléon,  d'après  lequel 
la  jouissance  d'une  servitude  réelle  étabhe  en  faveur 
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d'un  fonds  indivis  empêche  la  prescription  de  courir 
utilement  contre  les  propriétaires  indivis,  quand  cette 
jouissance  est  exercée  par  l'un  d'eux.  Cela  est  fondé  en 
droit  et  en  raison.  Car,  if  une  part,  la  servitude  est  une 
qualité  inhérente  à  chaque  molécule  du  fonds  domi- 
nant, et  Tonne  peut  en  userpourune  molécule  sans  en 
user  pour  toutes  les  autres.  L'exercice  est  donc  indi- 
visible. D'autre  part,  en  ce  qui  touche  l'intérêt  com- 
mun, chacun  des  communistes  est  considéré  comme 
étant  le  mandataire  des  autres  (Cod.  Nap.',  art.  1859  !•). 
Or  en  usaut  de  la  servitude,  le  co-propriétaire  conserve 
le  fond  du  droit  tant  pour  lui  que  pour  ses  mandants, 
puisque  ces  derniers  l'exercent  en  réalité  par  leur 
mandataire  qui  n'est  que  leur  instrument  sous  ce 
rapport  (1). 

252.  —  7*  Enfin  im  dernier  eifet  de  l'indivision  est 
d'empêcher  pendant  sa  durée  en  faveur  de  l'un  et  au 
préjudice  des  autres  co-propriétaires,  la  prescription 
acquisitive.  En  effet  celui  qui  détient  corporaliter  la 
chose  indivise  tant  pour  lui  que  pour  les  autres  com- 
munistes, ne  la  possède  pas  privativement  ciim  anima 
sibi  habendiy  puisqu'il  a  commencé  à  la  posséder  tant 
pour  lui  que  pour  les  autres.  Or  c'est  une  règle  recon- 
nue par  la  loi  que  celui  qui  a  commencé  à  posséder 


(1)  L.  5,  ff.  Quem  admod,  servit,  amitt.  Yoy.  Pothier,  de  la  Preserip^ 
tion,  n»  3,  et  Troplong»  de  la  Prescription,  tom.  Il,  n»  3. 
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tant  pour  lui  que  pour  autrui,  est  toujours  présuii\é 
posséder  au  même  titre  (Cod.  Nap.,  art.  2231)  (1). 

Nous  ne  voulons  pas  dire  par  là  que  le  co-héritier 
qui  aurait  commencé  à  posséder  les  biens  héréditaires 
cùm  animo  domini,  avec  la  prétention  d'être  proprié- 
taire exclusif,  n'acquerrait  pas  ces  biens  par  Tusuca- 
pion  de  trente  ans  (Cod.  Nap.,  art.  816,  in  fine). 

253.  —  Nous  pensons  avec  M.  Demolombe  (2)  : 
!•  que  chacun  des  co-héritiers  peut  pendant  l'indivi- 
sion faire  reconnaître  son  droit  réel  indivis  de  co-pro- 
priété  contre  un  tiers  détenteur  qui  le  contesterait. 
Nec  obstat  l'art.  883  ; 

2'  Que  si  l'un  des  co-héritiers  indivis  se  rend  ces- 
sionnaire  d'une  créance  contre  la  succession,  il  n'est 
pas  tenu  d'en  partager  le  bénéfice  avec  ses  co-hé- 
ritiers (3)  ; 

3*  Même  décision  pour  le  cas  où  il  aurait  exercé  seul^ 
le  retrait  successoral,  suivanVl'art.  841  du  Code  Napo- 
léon (4).  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  la  commu- 
nauté dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  une  véritable  société, 
et  que  chacun  y  conserve  son  individuaUté  distincte. 


(1)  Yoy.  Gass.,  6  novembre  1821.  Devill.,  1821, 1,  pag.  511. 
.  (2)  Tom.  III,5ttcc««.,no«  479  etsuiv.,etZACHARLE-AuBRYetRAU,§2211o. 

(3)  Contra^  Lebrun  ,  Success.^  liv.  IV,  chap.  ii,  sect.  3,  n»  65.  Merlin, 
Quest,  de  droite  K<^  Retrait  successoral. 

(4)  Voy.  Tambour,  du  Bénéfice  dHnv,,  pag.  30Ô.  Infrà,  n»  342. 
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CHAPITRE  II 
Du  partage  provisionnel  (Cod.  Nap.,  art.  466-840). 

254.  —  Méthode.  —  Nous  avons  vu  dans  lexhapitre 
précédent  ce  que  c'est  que  l'indivision  et  quels  sont 
ses  effets;  nous  avons  à  voir  maintenant  quels  sont  les 
événements  juridiques  qui  la  font  cesser  et  quels 
moyens  les  parties  peuvent  employer  pour  arriver  à 
ce  but. 

Or,  l'indivision  cesse  quand  la  chose,  de  commune 
qu'elle  était,  se  fait  propriété  exclusive;  et  ce  nouvel 
état  s'obtient  soit  par  Vusucapion  (art.  816),  soit  par  le 
partage  définitif  ou  par  la  lidtation  (art.  815-827),  soit 
par  toute  autre  espèce  d'acte  assimilé  quant  à  ses  efiets 
au  partage  et  à  la  licitalion  (Cod.  Nap.,  art.  888). 

Le  partage  et  la  licitation  peuvent  se  faire,  suivant 
les  cas,  à  l'amiable  ou  en  justice.  Le  plus  souvent  ces 
opérations  ont  tout  à  la  fois  pour  objet  le  fonds  et  la 
jouissance  des  biens  indivis.  Mais  elles  peuvent  aussi 
n'avoir  trait  qu'à  la  jouissance. 

Les  partages  de  jouissance  ne  sont  que  provisionnels 
de  leur  nature  ;  les  partages  du  fonds  commun  sont 
toujours  définitifs. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en'trois  sections  : 
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La  première  sera  consacrée  à  la  notion  du  partage 

provisionnel; 

La  deuxième,  à  sa  forme  et  a  ses  effets  ;  ' 

Et  la  troisième,  à  la  rescision  de  cet  événement 

juridique. 

SECTION  Iw. 

Caractère  du  partage  provisioimel.  Dans  quels  cas  et  entre 
quelles  personnes  U  intervient. 

SOMMAIRE. 

255.  —  Notion  du  partage  provisionnel. 

256.  —  Sa  base  dans  Tart.  815. 

257.  —  Autre  notion  du  partage  provisionnel  rejetée. 

Jurisprudence  du  tribunal  de  la  Seine  inad- 
missible en  cette  matière. 

258.  —  A.  Des  cas  dans  lesquels  et  entre  quelles  per- 

sonnes a  lieu  le  partage  provisiounel. 

259.  —  !•  Du  cas  où  les  héritiers  ne  veulent  pas  par- 

tager immédiatement  la  succession  indivise. 

260.  —  2*  Du  cas  où  il  y  a  parmi  eux  un  mineur  non 

émancipé^  ou  un  mineur  émancipé. 

261.  —  3°  Du  cas  de  renvoi  en  possession. 

262.  —  A^  De  la  capacité  du  mari  dans  les  régimes  sous 

lesquels  il  a  la  jouissance  des  propres  de  sa 
femme. 

263.  —  b"*  Du  cas  où  la  femme  peut  procéder  seule  à  un 

partage  provisionnel. 
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264.  —  6»  Quid,  du  curateur  à  la  succession  vacante? 

265.  —  70  Quid,  de  l'usufruitier? 

266.  —  8»  Quid,  des  successeurs  aux  biens? 

267.  —  B.  Du  partage  provisionnel  légal. 

268.  —  Motifs  de  Fart.  840  du  Gode  Napoléon. 

269.  —  G.  Du  partage  provisionnel  judiciaire, 

270.  —  Suite. 

271.  —  D.  De  la  licitation  de  la  jouissance. 

272.  —  Suite. 

273.  —  E.  De  la  Véglementation  de  Tusage  dans  les  ser- 

vitudes d'indivision.  ' 


255.  —  Notion  du  partage  provisionnel.  —  Le  par- 
tage provisionnel  est  un  acte  de  pure  administration 
qui  a  pour  objet  de  faire  cesser  temporairement  l'indi- 
vision de  la  jouissance,  sans  faire  cesser  l'indivision  de 
la  propriété  (1). 

Cet  événement  juridique  est  conventioimel  ou  légal. 

Il  est  conventionnel  lorsqu'il  apparaît  que  les  parties 
n'ont  voulu  que  partager  la  jouissance,  sans  vouloir 
partager  le  fonds  indivis. ...  ; 

11  est  légal  lorsque  la  loi  interprète  l'opération  à  la- 
quelle se  sont  livréî?  les  co-héritiers,  comme  un  partage 
de  jouissance  et  non  comme  un  partage  de  toute  pro- 
priété (Cod.  Nap.,  art.  466-840). 


(i)  Yoy.  sur  la  notion  du  partage  provisionnel,  Zacharlc-Aubrt  et  Rau, 
tom.  Y,  i  623,  S». 
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.  S*il  peut  acquérir  quelquefois  le  ca,vaLCthve  judiciaire, 
ce  n'est  en  général  que  sous  une  condition  potestative 
de  la  part  des  défendeurs  indivis,'  à  moins  qu'il  ne 
soit,  avant  l'introduction  de  l'instance,  intervenu  entre 
tous  une  convention  suspensive  du  partage  définitif  : 
auquel  cas  chacun  des  co-héritiers  a  la  faculté  de  pro- 
voquer, medio  tempore,  le  partage  de  la  jouissance- 
jusqu'au  terme  fixé  par  la  convention  obligatoire,  sans 
crainte  de  voir  sa  demande  en  partage  provisionnel 
repoussée  par  ime  fin  de  non-recevoir  tirée  d'une  de- 
mande en  partage  définitif. 

256.  —  On  voit  par  là  que  le  partage  provisionnel, 
quand  il  se  présente  entre  co-héritiers  indivis  avec  son 
caractère  conventionnel  ou  judiciaire,  a  sa  base  fonda- 
mentale dans  l'exception  que  l'art.  815  du  Code  Napo- 
léon in  fine  apporte  au  principe  général  consacré  par 
le  même  article  dans  sa  première  disposition,  à  savoir 
que  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  tijidivision. 

On  sent  en  effet  que  la  loi,  en  permettant  aux  co- 
héritiers de  différer,  au  moyen  d'une  convention,  le 
partage  définitif  pendant  un  temps  déterminé,  a  dû 
par  cela  môme  les  autoriser  à  régler  par  une  conven- 
tion et  au  besoin  par  l'intervention  de  la  justice,  la 
jouissance  des  biens  laissés  en  commun.  11  faut  bien 
qu'il  y  ait  un  moyen  de  contraindre  au  partage  ou  à  la 
licitation  de  la  jouissance  ceux  des  co-propriétaires 

qui,  après  avoir  renoncé  valablement  à  la  faculté  de 
m  22 
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provoquer  le  partage  définitif  pendant  un  temps  donné, 
refuseraient  ensuite  d'exécuter  l'obligation  implicite- 
ment mise  à  leur  charge,  de  partager  les  jouissances. 
Lorsque  je  m'interdis  le  pouvoir  de  demander  le  par- 
tage de  la  propriété  indivise  pendant  un  certain  temps, 
je  n'entends  pas,  pour  cela,  nie  priver  du  droit  que  j'ai 
-de  faire  partager  la  jouissance  pendant  le  même  temps. 

Si  cependant  la  convention  suspensive  du  partage 
définitif  portait  tout  à  la  fois  sur  la  propriété  et  la 
jouissance,  il  faudrait  décider  que  le  partage  de  la 
jouissance  serait  également  suspendu  jusqu'à  l'expira- 
tion du  terme  fixé  par  les  parties  contractantes. 

Du  reste,  nous  le  répétons,  les  licitations  de  jouis- 
sances sont  très-rares,  et  c'est  sans  doute  la  raison  pour 
laquelle  les  interprètes  s'en  sont  peu  occupés  ;  on  ne 
fait  généralement  de  conventions  suspensives  du  par- 
tage définitif  que  quand  les  biens  indivis  sont  impar- 
tageables, et  pour  attendre  un  moment  favorable  de 
les  liciter. 

Tels  sont  les  principes  qui,  à  notre  sens,  dominent 
cette  matière. 

257.  —  Nous  devons  toutefois  signaler  ici  une  notion 
du  partage  provisionnel  tout  autre  que  celle  ci-dessus 
indiquée.  Elle  a  été  formulée  dans  un  jugement  du 
tribunal  de  la  Seine  du  19  avril  1836  (1).  Suivant  ce 

(1)  Devill.  etCARETTE,  1841,  pag.  777. 
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jugement,  le  partage  provisionnel  d'une  succession  est 
l'attribution  aux  divers  ayants-droits  des  biens  qui  la 
composent,  sous  la  réserve  de  faire  cesser  cette  attri- 
bution par  une  demande  à  fin  de  partage  définitif.     - 

Le  partage  provisionnel,  si  nous  en  croyons  le  juge- 
ment, ne  constituerait  pas  simplement  une  jouissance 
précaire,  comme  dans  notre  système,  mais  bien  un 
véritable  droit  de  propriété  soumis  à  une  condition 
résolutoire,  tel  que  le  droit  de  propriété  transmis  à  un 
acquéreur  sous  la  faculté  de  rachat,  et  qui  deviendrait 
définitif,  lorsque  la  condition  ne  pourrait  plus  se  réa- 
liser, c'est-à-dire  après  trente  ans  de  jouissance  divise 
(Cod.  Nap.,art.  816). 

Cette  notion  est  sans  doute  très-ingénieuse  ;  mais, 
pour  la  rejeter  comme  antijuridique,  il  suffit  de  remar- 
quer qu'elle  est  manifestement  contraire  au  but  que 
se  proposent  les  parties  contractantes  dans  l'espèce  de 
partage  dont  il  s'agit.  En  effet,  quand  je  veux  partager 
la  jouissance  et  que  je  ne  veux  pas  partager  le  fonds, 
cela  ne  saurait  signifier  que  je  veux  partager  tout  à  la 
fois  le  fonds  et  la  jouissance,  même  avec  la  réserve 
dont  parle  le  jugement  précité.  Les  juges  de  la  Seine 
ont  perdu  de  vue  qu'une  possession  ou  détention  cor- 
porelle qui  ne  repose  que  sur  un  titre  précaire,  n'a  ja- 
,  mais  constitué  et  ne  saurait  jamais  constituer  un  do- 
maine révocable  ex  tune  ou  ex  nunc. 

Cela  posé,  voyons  dans  quels  cas  a  lieu  le  partage 
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provisionnel  et  entre  quelles  personnes  il  peut  in- 
tervenir. 

258.  —  A.  —  Des  cas  dans  lesquels  et  entre  quelles 
personnes  a  lieu  le  partage  provisionnel.  —  Ayant  de 
traiter  cette  proposition,  nous  devons  poser  le  principe 
suivant,  comme  résultant  de  Tart.  816  du  Code  Na- 
poléon : 

Le  fait  par  lès  co-héritiers  indivis  d'avoir  joui  séparé- 
ment pendant  un  temps  plus  ou  moins  long  des  biens 
communs  j  ne  suffit  pas^  à  lui  seul,  pour  constituer  le 
partage  provisionnel  de  jouissance.  Il  faut  qu'il  yaiteti 
convention  à  cet  égard  ou  tout  au  moins  que  cette  con- 
vention soit  supposée  eanster  de  par  la  loi  [Coà.  Nap., 
art.  466-840). 

Concluons  de  là  que  si  cette  convention  n'est  pas 
reconnue  constante,  les  co-propriétaires  indivis  se 
retrouvent  dans  la  position  qu'ils  avaient  originaire- 
ment, et  cela,  malgré  leurs  jouissances  matérielles 
divises  :  d'où  il  suit  que  les  fruits  récoltés  ou  perçus 
par  quelques-uns  d'entre  eux,  n'ont  pu  l'être  que  pour 
le  compte  commun,  et  que  par  conséquent  ceux  des 
communistes  qui,  dans  le  temps  intermédiaire,  ont 
récolté  ou  perçu  ces  fruits  au-delà  de  leurs  parts  héré- 
ditaires, doivent  en  faire  état  à  leurs  co-héritiers  (1), 


(i)  Voy.  M.  DEMANGEAT,  Traita  élémentaire  du  droit  romain,  tom.  II, 
pag.  361  3»,  Indiviiian. 
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d*après  le  principe  de  Tégalité  proportionnelle  qui  régit 
la  matière. 

Parcourons  maintenant  les  différents  cas  dans  les- 
quels le  partage  provisionnel  a  lieu  le  plus  ordi- 
liairement. 

259.  —  1*  Les  cO'héritiers  ne  veulent  pas  y  quant  à 
présent,  partager  entre  eux  la  succession  indivise.  Ils 
peuvent  avoir  intérêt  à  rester  temporairement  dans 
l'indivision  quant  à  la  propriété^  et  cependant^  avoir 
aussi  en  même  temps  un  intérêt  immédiat  à  partager 
la  jouissance.  Pour  les  mettre  à  même  d'atteindre 
au  résultat  proposé,  la  loi  les  autorise  à  partager 
la  jouissance ,  soit  qu'ils  conviennent  de  différer  le 
partage  définitif  aux  termes  âe  l'art.  815,  soit  même 
qu'ils  ne  fassent  aucune  convention  à  cet  égard.  Mais 
on  sent  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  partage  de  jouis- 
sance ne  constitue  qu'un  état  de  choses  des  plus 
précaires,  puisque,  en  l'absence  d'une  convention 
suspensive  du  partage  définitif,  chacun  des  co-parta- 
géants  provisionnels  peut,  sans  égard  pour  la  conven- 
tion de  partage  provisoire,  provoquer  le  partage 
définitif  le  lendemain  du  jour  où  elle  est  intervenue 
entre  eux  (1). 

260-  —  2*  Parmi  les  co-héritiers  indivis,  se  trouve  un 
mineur  non  émancipé.  Cette  circonstance  est-elle  un 

(1)  Voy.  ZACHAAiiB-AuBRY  et  Rau,  tom.  V»  §  023,  2«»  a. 
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obstacle  au  partage  provisionnel?  Non,  car  cPunepart^ 
le  tuteur  peut  se  faire  autoriser  à  consentir  la  suspen- 
sion du  partage  définitif,  dans  les  limites  de  l'art.  815, 
et  d'autre  part,  le  mandat  dont  il  est  investi  lui  donne 
les  pouvoirs  nécessaires  pour  qu'il  puisse  se  livrer  uti- 
lement à  un  acte  et  administration  tel  qu'un  partage 
provisionnel. 

Quant  au  mineur  émancipé^  il  a  aussi  la  capacité 
d'administrer,  et  l'assistance  de  son  curateur  le  rend 
apte  comme  un  majeur,  à  concourir  valablement  à 
une  convention  suspensive  du  partage  définitif  (1).  11 
peut  donc,  seul,  faire  un  partage  de  jouissance,  mais 
l'assistance  de  son  curateur  devient  nécessaire  lorsque 
les  parties  veulent  insérer  dans  leurs  conventions  à 
cet  égard,  la  clause  suspensive  du  partage  définitif  (2). 

261.  —  3'  Les  envoyés  en  possession  provisoire  des 
biens  d'un  absent,  ayant  la  capacité  d'administrer, 
sont  par  cela  même  aptes  à  procéder  utilement  au  par- 
tage provisionnel  d'une  succession  qui  lui*  est  déférée 
utilement  (3). 


(1)  Infrà,  no  375. 

(2)  Infrày  n*»  375-392. 

(3)  Cod.  Nap.,  art.  125-128.  Ils  ont  même  le  droit,  par  exception  aux  prin- 
dpes  généraux  qui  dominent  ces  matières,  de  provoquer  le  partage  déûnitif 
(Cod.  Nap.,  art.  817,  et  infrà,  n»  409).  Quant  aux  envoyée  en  possession 
détiniiive,  comme  ils  ont  le  pouvoir  d^aliéoer  (God.  Nap.,  art.  132),  ils  ont,  à 
plus  forte  raison,  celui  de  procéder  à  un  partage  de  jouissance. 
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262.  —  4*  //  en  est  de  même  du  mari  dans  les  ré- 
gimes sous  lesquels  il  a  la  jouissauce  des  propres  de  sa 
femme.  Le  concours  de  cette  dernière  lui  est  inutile, 
lorsqu'il  est  appelé  à  procéder  à,  un  partage  simple- 
ment provisionnel. 

On  sent  que  dans  les  cas  où  la  loi  lui  reconnaît  la 
capacité  suflBsante  pour  procéder  à  un  partage  définitif 
du  mobilier  échu  à  sa  femme,  il  peut  à  fortiori  con- 
courir, en  son  absence,  à  un  partage  de  jouissance  (1). 

263. — 5*  I«  femme  a  capacité  suffisante  pour  procéder 
seule  à  un  partage  provisionnel,  quand  elle  a  l'adminis- 
ti*ation  de  ses  biens.  C'est  ce  qui  arrive  sous  le  régime 
dotal  et  sous  le  régime  de  séparation,  mais  seulement, 
sous  le  premier  de  ces  régimes,  en  ce  qui  touche  ses 
paraphemaux  (2). 

264.  —  6"  Z^  curateur  à  succession  valante,  ayant 
l'administration  de  la  succession  non  réclamée,  peut 
également  procéder  à  un  partage  de  jouissance  (3). 
Mais  on  sent  que  la  mission  dont  il  est  investi  consis- 
tant à  réaliser  le  plus  promptement  possible  les  biens 
héréditaires,  il  doit,  à  moins  de  circonstances  toutes 
particulières,  s'abstenir  de  la  convention  dont  il  s'agit. 

Dans  tous  les  cas,  il  agira  prudemment,  en  se  fai- 


(i)  înffà,  n<»«  395  et  suiv. 

(2)  /n/yà,  m*  400-401. 

(3)  Infrà,  n»  406. 
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sant  autoriser  par  la  justice.  L'autorisation  lui  est 
indispensable  pour  consentir  valablement  la  clause 
suspensive  du  partage  définitif  (1). 

265.  —  7*  11  est  clair  que  rusufruitier  d'une  partie 
des  biens  indivis  a  toute  qualité  pour  faire  avec  les  co- 
propriétaires le  partage  de  jouissance  (2). 

266.  —  S*"  Il  est  évident  aussi  que  les  donataires  de 
succession  et,  en  général ,  tous  les  autres  successeurs 
aux  biens,  ont  comme  les  héritiers  légitimes  la  faculté 
de  procéder  ou  de  concourir  au  jmrtage  provisionnel. 

Il  en  est  de  même  de  l'étranger  cessionnaire  des 
droits  successifs  de  l'un  des  co-héritiers,  lorsqu'il  n'est 
pas  écarté  du  partage  par  l'exercice  du  retrait  succes- 
soral (Cod.  Nap.,  art.  841). 

267.  —  B.  —  Du  partage  provisionnel  légal.  —  Le 
partage  provisionnel  dont  il  est  question  dans  les 
art.  466  et  840  du  Code  Napoléon  a  son  origine  dans 
ce  qui  se  passait  chez  nos  pères  à  l'égard  des  partages 
de  biens  de  mineurs.  Avant  le  Code,  les  héritiers  ma- 
jeurs avaient  comme  aujourd'hui  le  pouvoir  de  pro- 
voquer leurs  co-héritiers  mineurs  au  partage  de  toutes 
les  valeurs  indivises  de  la  succession.  Mais  les  tuteiws, 
à  la  différence  de  ce  qui  se  pratique  de  nos  jours,  n'jt- 
vaient  cette  faculté  que  relativement  aux  meubles  ;  à 

(1)  Infrà,  n»  375. 

(2)  înfrà,  xfi  406. 
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l'égard  des  immeubles,  ils  n'étaient  autorisés  qu'à 
demander  un  ipartàg^  provisionnel  (1).  On  sait  que  dans 
l'ancienne  jurisprudence,  la  protection  des  mineurs 
était  poussée  jusqu'aux  dernières  limites,  et  que  la 
mission  du  tuteur  se  bornait  à  être  utile  au  mineur. 
On  justifiait  cette  distinction  entre  le  partage  des 
meubles  et  celui  des  immeubles,  en  disant  que  la 
qualité  de  tuteur  ne  conférait  pas  à  cette  espèce 
d'administrateur,  la  libre  disposition  des  immeubles 
héréditaires,  et  que  le  partage  restreignant  aux  seuls 
effets  de  chaque  lot,  le  droit  qui  planait  sur  le  tout, 
tendait,  quoique  simplement  déclaratif  à' a^vès  le  droit 
coutumier,  à  une  sorte  d'aliénation  (2).  11  résulte  de  là 
que  le  partage  n'a  jamais  été  considéré  comme  un  acte 
d'administration,  même  dans  l'ancienne  jurispnidence, 
quoiqu'il  s'y  soit  dénaturé  dans  ses  luttes  avec  le  droit 
romain  et  la  fiscalité  féodale.  Ce  fait  historique  est 
hors  de  doute. 

Aujourd'hui,  le  tuteur  a  le  pouvoir  de  provoquer  un 
partage  définitif  dans  lequel  son  pupille  se  trouve 

(1)  Tel  était  le  droit  ancien.  Mais  on  avait  fini  par  Tabandonner  sur  la  fin 
du  XVHI»  siècle,  au  rapport  de  Guyot  (V^  Partage).  Il  cite  à  cet  égard  un . 
arrêt  de  Parlement  du  8  janvier  1768,  diaprés  lequel  les  tuteurs  furent  admis  à 
faire  ce  que  le  père  de  famille  pouvait  faire.  Il  y  a  des  cas  où  il  est  plus  avan- 
tageux aux  mineurs  de  vendre  leurs  immeubles  que  de  les  garder,  et  alors  la 
justice  ne  fait  aucune  difficulté  d'autoriser  de  pareilles  ventes.  Par  la  môme  rai- 
son, si  le  mineur  ne  peut  sans  inconvénient  rester  dans  Tindivision,  pourquoi 
ne  pourrait-il  pas  provoquer  le  partage  ? 

(S)  PoTHiBR,  SuecesiifMUy  chap.  ix»  sect.  2. 
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intéressé,  et  cela,  sans  avoir  à  se  préoccuper  de  la 
nature  des  biens.  Seulement,  il  ne  peut  agir  ainsi 
qu'autant  qu'il  y  est  autorisé  par  le  conseil  de  famille 
(art.  465).  L'autorisation  lui  est  inutile  lorsqu'il  est 
défendeur  à  l'action  familiœ  erciscundœ  (Cod.^Nap., 
art.  460-465). 

268.  —  Motifs  de  ParL  840.  —  Mais  quelle  sera  la 
destinée  d'un  partage  fait  au  mépris  des  formalités 
prescrites  pour  le  rendre  définitif? 

La  loi  avait  à  choisir  entre  deux  systèmes.  Elle  pou- 
vait bu  appliquer  au  cas  litigieux,  la  règle  :  qindquid 
prohibente  lege  factum  est,  nullum  producit  effectum^ 
ou  se  jeter  dans  l'excès  contraire  en  n'édictant  aucune 
sanction  pénale, pour  réprimer  l'infraction  à  ses  pres- 
criptions. Mais  les  extrêmes  en  législation  sont  souvent 
dangereux,  et  on  se  prononce  assez  facilement,  lorsque 
cela  est  possible,  pour  les  systèmes  intermédiaires  qui 
concilient  les  intérêts  des  parties  avec  les  vues  du  lé- 
gislateur. C'est  ce  qui  a  ^u  lieu  lors  de  la  création  des 
art.  466  et  840.  En  conséquence,  les  rédacteure  sou- 
mettant l'événement  juridique  qui  nous  occupe  à  un 
travail  de  décomposition,  y  virent  deux  opérations  dis- 
tinctes, Piine^  un  partage  de  propriété  qu'il  était  impos- 
sible de  valider,  à  moins  de  condamner  les  règles  que 
l'on  venait  de  tracer  relativement  aux  partages  défini- 
tifs, et  l'autre,  un  partage  de  jouissance  queYom^Jiyait 
maintenir  comme  obligatoire,  toutes  les  fois  que  les  par- 
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Ues  qui  s'y  seraient  livrées,  trouveraient  en  elles-mêmes 
la  capacité  nécessaire  aitx  actes  (tadministratiofi. 

Ainsi,  les  art.  466  et  840  du  Code  Napoléon  in  fine^ 
doivent  leur  création,  moins  à  un  acte  du  pouvoir 
souverain  dont  l'objet  aurait  été  de  plier  bon  gré  mal- 
gré la  volonté  des  co-partageants  irréguliers  à  un 
système  préconçu,  qu'à  un  acte  de  saine  interprétation 
de  leur  intention  présumée  que  Ton  a  voulu  sanction- 
ner autant  qu  elle  pouvait  l'être,  sans  blesser  les  règles 
que  l'on  venait  de  poser  relativement  à  la  solennité 
du  partage  des  biens  des  incapables.  C'est  qu'en  effet, 
le  législateur  ne  pouvait  perdre  de  vue  que  les  contrats 
exigent,  au  moment  où  ils  se  font  ou  à  celui  où  ils  sont 
censés  s'être  faits,  le  in  idemplacitum  consensus^  c'eslrà- 
dire  l'accord  des  volontés  réel  ou  supposé  tel,  et  que 
leur  caractère  une  fois  déterminé ,  demeure  indélébile 
jusqu'à  ce  que  les  parties  prennent  la  résolution  de  les 
modifier.  Il  n'est  donc  jamais  entré  dans  son  esprit  de 
changer  arbitrairement  ce  qu'ont  voulu  les  contrac- 
tants, pour  y  substituer,  même  en  faveur  des  inca- 
bles, des  clauses  nouvelles  à  celles  qui  ont  été 
originairement  renfermées  dans  les  actes  qui  les  con- 
cernent, surtout  lorsque,  comme  au  cas  particulier,  il 
s'agit  d'actes  expressément  autorisés  par  lui  (1). 


(1)  Voy.  les  notes  de  M.  Valette  sufProudhon.  Traité  des  personnes, 
toiD.  II,  p.  385. 
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Diaprés  cela,  nous  ne  saurions  partager  complète- 
ment l'opinion  de  Proudhon  dans  toutes  les  hypothèses, 
lorsqu'il  décide  que  les  mineurs  devenus  majeurs 
restent  les  maîtres  de  ratifier  les  partages  provisionnels 
faute  d'accomplissement  des  formalités  prescrites,  et 
qu'ils  ont  le  droit  ou  de  s'en  tenir  à  leurs  lots,  ou  de 
les  faire  recommencer,  s'ils  y  ont  intérêt  (1).  Les  mi- 
neurs eux-mêmes,  tout  spécialement  protégés  qu'ils 
sont,  n'ont  pas  ce  i>ouvoir  exorbitant.  Il  faudrait  pour 
qu'un  tel  système  pût  être  admis,  qu'il  fut  consacré 
par  un  texte  formel,  et  ce  texte  n'existe  pas,  malgré 
les  efforts  que  l'on  fait  pour  le  tirer  des  termes  de 
l'art.  840.  Cela  n'est  vrai  que  dans  les  partages  mten- 
tionnellement  définitifs  rescindables  à  leur  profit. 

Nous  verrons  bientôt  dans  les  espèces  que  nous  exa* 
minerons,  qu'il  faut  bien  se  garder  de  confondre  le 
partage  provisionnel  dont  il  est  ici  question,  avec  les 
partages  intentionnellement  définitifs/  rescindables  au 
profit  des  incapables.  Ces  derniers  partages  sont  réglés, 
non  pas  par  les  art .  466  et  840,  mais  par  les  art.  1 125  et 
1304  du  Code  Napoléon.  Le  partage  provisionnel  àoiA 
nous  venons  de  parler  l'est  à  l'égard  de  toutes  les  par- 
ties majeures  ou  mineures. 

269.  —  C.  —  Du  partage  provisionnel  judiciaire.  — 
Toutes  les  personnes  qui  ont  une  capacité  sufQsante 

(1)  Proudhon,  toc.  cti. 
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pour  procéder  à  Tamiable  à  un  partage  provisionnel, 
peuvent  le  provoquer  en  justice.  Mais  on  sent  qu'il 
leur  faut  de  plus  la  capacité  d'ester  devant  les  tri- 
bunaux. 

Ainsi,  la  femme  mariée  avec  la  clause  de  séparation, 
ou  sous  le  régime  dotal,  a  besoin  de  l'autorisation  de 
son  mari  ou  du  juge  pour  provoquer  en  justice  un 
partage  provisionnel  ou  pour  y  défendre,  et  cela,  bien 
cpi'elle  soit  très-capable  de  procéder  seule,  à  l'amiable, 
à  un  partage  conventionnel  de  jouissance  de  ses  pa- 
raphemaux. 

11  en  est  de  même  du  prodigue,  interdit  partielle- 
ment, auquel  il  est  défendu  de  plaider  sans  l'assistance 
de  son  conseil  (Cod.  Nap.,  art.  513). 

270.  —  Nous  avons  vu  plus  haut  la  raison  pour'la- 
quelle  les  tribunaux  sont  très-rarement  appelés  à  sta- 
tuer sur  des  demandes  en  partages  provisionnels. 
I/une  part,  le  défendeur  actionné  en  partage  de  jouis- 
sance peut  toujours,  sauf  le  cas  de  convention  suspen- 
sive du  partage  définitif,  faire  tomber  la  demande  en 
provoquant  lui-même  le  partage  définitif  :  l'essence  du 
provisoire  étant  de  cesser  dès  que  le  définitif  apparaît. 
ly autre  part,  les  parties  ont  intérêt  à  ne  pas  multiplier 
les  frais  considérables  dans  ces  sortes  d'instances  :  but 
auquel  elles  anîvent  au  moyen  du  partage  immédiat 
de  la  propriété. 

271.  —  D.  —  De  la  licitation  de  la  jouissance.  —  Si 
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les  co-partageants  sont  autorisés  à  faire,  au  moyen  de 
conventions,  des  partages  de  jouissances,  ils  sont  par 
cela  même  également  autorisés  à  les  liciter  au  besoin. 

Ainsi,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  co-héritiers  qui 
ne  veulent  pas  partager  le  fonds  indivis,  s'entendent 
entre  eux  à  l'effet  de  mettre  en  adjudication  le  profit 
que  l'on  peut  tirer  des  jouissances,  avec  ou  sans  l'ad- 
mission des  étrangers  à  l'adjudication. 

Si  c'est  un  étranger  qui  reste  adjudicataire,  l'adjudi- 
cation prononcée  à  son  profit  n'est  rien  autre  chose 
qu'un  bail  de  la  chose  indivise  dont  le  prix  se  divise  de 
plein  droit  entre  les  co-propriétaires,  suivant  leurs 
parts  et  portions  héréditaires. 

Si  l'adjudication  est  prononcée  au  profit  de  l'un  des 
co-licitauts,  elle  fait  cesser  l'indivision  des  jouissances 
tout  aussi  bien  que  le  partage  provisionnel,  pendant  le 
temps  assigné  par  le  cahier  d'enchères  aux  effets  de 
l'espèce  de  hcitation  dont  il  s'agit  (Cod.  Nap.,  ar- 
ticle 883). 

Au  fond  des  choses,  cette  opération  ne  semble  être 
qu'un  mode  particulier  de  bail  d'après  lequel  le  co- 
héritier adjudicataire  perçoit  les  fruits,  partim  proprio 
norhine,  partim  procuratorio  nomine,  jusqu'au  terme 
fixé  par  la  convention. 

272.  —  Quid  juris,  si  les  co-héritiers  ne  sont  pas 
d'accord  sur  le  mode  d'administration  à  suivre  à  l'é- 
gard de  la  chose  commune  non  commodément  parta- 
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geable,  et  si  cependant  aucun  d'eux  ne  veut  provoquer 
la  licitation  du  fonds  indivis,  est-il  permis  à  chacun 
des  co-propriétaires  de  contraindre  ses  co-intéressés  à  • 
procéder  à  la  Hcitation  de  la  jouissance  et  à  la  mettre 
en  adjudication  aux  enchères  publiques  pour  un  temps 
déterminé,  par  exemple  pour  le  temps  pendant  lequel 
le  partage  du  fonds  peut  être  suspendu,  aux  termes  de 
l'art.  815  du  Code  Napoléon? 

Non.  La  licitation  des  jouissances  ne  saurait  être  que 
volontaire,  à  moins  qu'il  ne  soit  intervenu  entre  les 
co-propriétaires  une  convention  suspensive  du  partage 
définitif  :  auquel  cas  la  licitation  judiciaire  serait  pos- 
sible pour  le  temps  pendant  lequel  les  co-intéressés  se 
seraient  interdit  le  partage  du  fonds  commun. 

Aucun  texte  de  nos  lois  n'autorise  les  tribunaux  à 
s'immiscer  dans  l'administration  des  biens  indivis  qui 
sont  susceptibles  d'être  partagés  ou  licites  définitive- 
ment. Chaque  co-propriétaire  y  conserve  son  indé- 
,pendance. 

Imposer  à  des  co-héritiers,  sur  la  demande  de  l'un 
d'entre  eux,  l'obligation  de  Uciter  la  jouissance,  et 
fixer  arbitrairement  un  temps  pendant  lequel  le  juge- 
ment d'adjudication  devrait  recevoir  son  exécution, 
serait  tout  à  la  fois  porter  atteinte  au  jus  prohibendi  de 
chacun  d'eux  et  créer  une  suspension  du  partage  défi- 
nitif en  dehors  et  contre  l'esprit  de  l'exception  écrite  . 
dans  l'art.  815  du  Code  Napoléon. 
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Il  n'y  a  donc  que  le  partage  ou  la  licitation  du  fonds 
commun  qui  puisse  faire  sortir  les  parties  de  la  diffi- 
culté que  nous  venons  de  signaler. 

Autrefois  on  se  tirait  d'affaire,  [dans  les  cas  sem- 
blableSy  au  moyen  d'un  expédient  que  l'on  nommait 
le  bail  par  licitation  de  jouissance.  C'était  l'opinion  de 
la  majorité  en  sommes  qui  devait  être  suivie  (1).  Mais 
comme  le  Code  Napoléon  a  gardé  le  silence  sur  cette 
espèce  particulière  de  licitation ,  je  pensé  qu'il  faut 
s'en  tenir  aux  principes  généraux  qui  dominent  la  ma- 
tière des  partages,  et  que  les  tribunaux  commettraient 
un  excès  de  pouvoir  s'ils  allaient,  en  l'absence  d'une 
convention  suspensive  du  partage  définitif,  ordonner 
la  licitation  de  la  jouissance  pendant  un  temps  déter- 
miné, fût-il  moins  de  cinq  ans. 

Nous  ne  voulons  pas  dire  par  là  qu'eu  cas  de  néces- 
sité il  ne  leur  serait  pas  permis  de  nommer  soit  un 
gardien,  soit  un  administrateur  provisoire,  suivant  les 
circonstances.  Nous  avons  déjà  fait  remarquer  que 
l'institution  des  administrateurs  provisoires  du  genre 
des  curateurs  aux  biens  est  de  droit  général,  et  que.  la 
justice  peut  toujours  y  recourir  lorsque  le  besoin  s'en 
fait  impérieusement  sentir. 

273.  —  E.  —  De  la  réglementation  de  Pusage  dans 


(1)  Lebrun,  Succe»9ioM,  liv.  IV,  chap.  1,  n»  23.  Son  opinion  était  loin 
d*âtre  généralement  admise. 
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les  servitudes  <ï indivision,  —  Il  ne  faut  pas  confondre 
le  partage  judiciaire  provisionnel  dont  nous  venons  de 
parler,  avec  le  règlement  judiciaire  du  mode  de  jouis- 
sance de  certaines  communautés  appelées,  en  droit, 
servitudes  d'indivision  :  lesquelles  ne  sont  ni  licitables 
ni  partageables  de  leur  nature.  Lorsque  les  co-pro- 
priétaires  de  ces  sortes  de  ser^dtudes  ne  sont  pas 
d'accord  sur  le  mode  d'user  ou  sur  l'interprétation 
que  l'on  doit  donner  à  un  état  de  choses  originaire- 
ment établi  à  litre  de  communauté  impartageable  ou 
de  servitude  d'indivision,  dans  l'intérêt  de  plusieurs 
fonds  séparés,  il  faut  bien,  sans  doute,  que  le  juge 
intervienne,  pour  réglementer  le  mode  de  jouissance 
de  la  chose  indivise  et  indivisible.  Mais  on  sent  que, 
dans  ce  cas,  il  s'agit  surtout  d'interpréter  des  faits  ou 
des  actes  intervenus  anciennement,  ou  supposés  inter- 
venus entre  les  propriétaires  primitifs  des  divers  fonds 
dominants,  afin  de  fixer  judiciairement  le  mode  d'usage 
pour  tout  le  temps  que  doit  durer  la  servitude  d'in- 
division elle-même. 

Ce  règlement  de  l'usage  du  fonds  commun  affecté 
au  service  des  héritages  divers,  a  un  caractère  de 
pérennité  que  n^a  pas  le  partage  provisionnel  d'une 
chose  licitable  ou  partageable  dont  nous  venons  de 
nous  occuper  (1). 


(1)  Voy-ififrà,!!"  380-381. 
UI 
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SECTION  IF. 
De  la  forme  et  des  efTets  du  partage  proyisionnel. 

SOMMAIRE. 

274.  —  A.  De  la  forme  du  partage  provisionnel. 

275.  —  B.  Des  effets  du  partage  provisionnel. 

276.  —  Suite. 

277.  —  Suite. 

278.  —  Suite. 
yid.  —  Suite. 

280.  —  Méthode. 

281.  —  Ce  que  doivent  faire  les. créanciers  d'un  co-par- 

tageant  provisionnel  qui  veulent  saisir  les 
biens  de  leur  débiteur. 

282.  —  A.  Distinction  à  faire  à  regard  des  créanciers 

du  défunt. 

283.  —  B.  Suite. 

284.  —  C.  ÇwîV/,  si  l'un  des  co-partageants  provisionnels 

a  payé  sa  part  contributoire  dans  la  dette 
héréditaire? 

285.  —  Remarque  à  l'occasion  de  cette  matière. 

286.  —  Il  iie  faut  pas  confondre  le  partage  provisionnel 

avec  le   partage   intentionnellement  définitif, 
rescindée  ou  annulable. 

287.  _  Comparaison  entre  les  natures  différentes  de  ces 

deux  partages.   Application  du  système  à 
diverses  hypothèses. 
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288.  —  Première  espèce  relative  aux  majeurs. 

289.  —  Deuxième  espèce  relative  au  majeur  et  au  tuteur 

d'un  mineur. 

290.  —  Troisième  espèce  relative  aux  envoyés  en  posses- 

sion provisoire. 

291.  —  Quatrième  espèce  relative  au  mineur  émancipé. 

292.  —  Cinquième   espèce    relative    au    mineur   non 

émancipé. 

293.  —  Sixième  espèce  relative  au  présumé  absent  qui 

n'a  pas  laissé  de  procuration. 

294.  '—  Septième  espèce  relative  au  non  présent  sur  les 

lieux. 


274.  —  A.  —  De  la  forme  du  partage  provisionnel. — 
Le  partage  provisionnel  n'est  astreint  à  aucune  forme 
spéciale.  Il  peut  être  fait,  soit  par  acte  sous  seing  privé, 
soit  par  acte  authentique,  soit  même  verbalement  : 
la  question  de  preuve  réservée  dans  cette  dernière 
hypothèse  (Cod.  Nap.,  art.  819-840). 

275.  —  B.  — JDes  effets  du  partage  provisionnel.  

Le  partage  provisionnel  a  pour  effet  principal  d'attri- 
buer à  chaque  co-partageant  la  jouissance  exclusive 
du  lot  qui  lui  est  échu,  -de  telle  sorte  qu'il  perçoit 
lesiruits  pour  lui,  et  qu'il  n'en  doit  aucun  compte  à 
ses  co-héritiers,  lors  du  partage  définitif  :  le  tout  sans 
que  les  attributions  de  jouissances  divises  altèrent,  en 
façon  quelconque,  les  parts  idéales  appartenant  à  tous 
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les  autres  co-héritiers  dans  la  propriété  du  fonds  héré- 
ditaire resté  en  commun.. 

Ainsi,  la  position  que  le  partage  provisionnel  fait 
aux  co-partageants,  est  celle  de  possesseurs  à  titre  pré- 
caire en  ce  qui  touche  la  propriété,  et  de  possesseurs 
avec  juste  titre  et  bonne  foi,  en  ce  qui  touche  l'usage 
et  la  jouissance  utile  des  lots  qui  leur  sont  échus. 

276.  —  1*  Des  effets  du  partage  provisiotinel  dans 
ses  rapports  avec  le  titre  des  prescriptions.  —  De  ce  que 
chacun  des  co-paiiageants  provisionnels  possède^  quant 
à  la  propriété,  le  lot  qui  lui  est  échu,  tant  pour  lui  que 
pour  ses  co-héritiers,  et  qu'il  n'a  que  le  droit  d'en  user 
et  d'en  percevoir  les  fruits  pro  suo  jusqu'au  partage 
définitif,  il  résulte  qu'il  ne  peut  jamais  invoquer  Tusu- 
capion  (la  prescription'  à  l'effet  d'acquérir)  contre  ses 
co-partageants  provisionnels.  Réciproquement,  ces 
derniers  ne  sont  pas  plus  fondés  à  l'invoquer  contre 
lui. 

Tous  ayant  commencé  à  posséder  tant  pour  eux- 
mêmes  que  pour  leurs  co-héritiers  indivis,  quant  à  la 
propriété  du  fonds  commun,  ils  sont  tous  censés  avoir 
toujours  possédé  au  même  titre  (1). 

277.  —  2°  Z«  possession  du  co-partageant  provi- 
sionnel est  utile  à  P égard  des  tiers;  en  quel  sens.  —  Mbîs 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  2236-2231.  Cass.,  15  février  1813.  Devill.,  1812-1814, 
1-285.  Merlin,  Répert.,  V^  Partage,  §  10,  2». 
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si  la  possession  du  co-partageant  provisionnel  n'a  pas 
l'effet  de  lui  faire  acquérir  la  prescription  des  biens 
compris  dans  son  lot,  à  rencontre  de  ses  co-héritiers, 
il  est  certain  que  sa  possession  est  utile  en  ce  qui  con- 
cerne les  tiers,  et  que,  par  conséquent,  elle  lui  profite 
ainsi  qu'à  ses  co-héritiers,  dans  les  limites  des  droits  de 
chacun.  En  effet,  il  possède  pour  lui  la  part  idéale  cor- 
respondante à  sa  part  héréditaire,  et  il  est  pour  le 
surplus  un  instrument  utile  de  l'acquisition  de  la  pos- 
session civile  et  par  conséquent  du  domaine  au  profit 
de  ses  co-héritiers. 

278.  —  3^  Le  partage  de  jouissance  résultant  d'une 
convention  réelle  ou  supposée  telle,  aux  cas  des  ar- 
ticles 466  et  840  du  Code  Napoléon,  peut-il  par  l'effet 
seul  du  temps  se  transformer  en  partage  définitif? 

En  aucune  façon.  La  notion  que  le  tribunal  de  la 
Seine  a  donnée  du  partage  provisionnel  et  que  nous 
avons  condamnée  cirdessus  (1),  ne  repose  sur  rien. 
C'est  donc  avec  étonnement  que  nous  avons  vu  la 
Cour  de  Rennes  décider  par  arrêt  du  23  janvier  1817, 
qu'un  partage  de  jouissance  doit  être  considéré  comme 
devenu  définitif  après  trente  ans  d'exécution.  Il  suffit, 
pour  rejeter  la  doctrine  erronée  de  cet  arrêt,  de  re- 
marquer que  chaque  co-partageant  provisionnel  com- 
mence à  posséder  tant  pour  lui  que/>0Mr  ses  co-héritiers, 

(l)  Suprà,  n»  25". 
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qu'il  est  toujours,  quant  à  la  propriété,  censé  posséder 
au  même  titre,  et  que  par  conséquent  la  prescription 
ne  commence  à  courir  utilement  à  son  profit  exclusif 
qu'à  partir  du  moment  où  il  possède  son  lot  ciim  animo 
domini,  pittà  à  la  suite  d'une  interversion  du  titre 
provisoire  (1). 

279.  —  4'  Mais  il  faut  bien  noter  que  les  actes  s'ap- 
précient d'après  l'intention  des  parties  contractantes, 
et  non  pas  par  la  qualification  apparente  qui  peut  leur 
avoir  été  donnée. 

Ainsi,  il  arrive  parfois  qu'un  partage  qualifié  provi- 
sionnel est  en  réalité  un  partage  détf nitif ,  lors  même 
qu'on  y  lirait  quelque  réserve  :  par  exemple,  celle  de 
faire  plus  tard  une  liquidation  de  la  succession.  Si 
dans  ce  cas,  et  autres  semblables,  la  liquidation  ré- 
servée n'est  pas  demandée  dans  les  trente  ans  du  pré- 
tendu partage  provisionnel,  l' action  appartenant  à 
chacune  des  parties  en  exécution  de  cette  réserve,  est 
prescrite  extinctivement  conformément  à  la  règle  géné- 
rale de  l'art.  2262  du  Code  Napoléon,  et  par  conséquent 
le  partage  reste  pur  et  simple,  débarrassé  désormais 
des  réserves  qu'il  contenait  (2). 

280.  —  Méthode.  —  Cela  posé,  examinons  les  con- 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  2231,  2236,  2237  et  2238. 

(2)  Cass.,  2  août  18il.  De viLL.,18i1, 1-776.  Voy.  aussi  Lyon,  10  août  1838. 
Palais,  tom.  1, 1839,  pag.  hS\. 
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séquences  de  la  théorie  que  nous  venons  de  résumer, 
en  ce  qui  touche  les  moyens  d'exécution  que  peuvent 
employer  les  créanciers  des  co-partageants  provi- 
sionnels et  ceux  de  la  succession. 

281.  —  Les  créanciers  particuliers  d'un  co-parta- 
geant  provisionnel  ne  peuvent  saisir  réellement  et 
faire  vendre  par  expropriation  forcée  les  biens  com- 
pris dans  le  lot  de  leur  débiteur,  sans  au  préalable 
avoir  provoqué  le  partage  définiiif .  Car  l'indivision  ne 
ne  cesse  pas,  quant  à  la  propriété^  par  le  partage  provi- 
sionnel, et,  en  France,  nous  ne  pouvons  saisir  et  faire 
vendre  judiciairement  la  part  idéale  appartenant  à 
notre  débiteur  dans  une  succession  indivise,  sans  faire 
cantonner  ses  droits  sur  une  portion  de  la  chose  com- 
mune, au  moyen  soit  du  partage  définitif,  soit  de  la 
licitation.  Cette  exception  au  principe  consacré  par  les 
art.  2204,2092  et  2093,  est  consacrée  en  termes  exprès 
par  l'art.  2205  du  Code  Napoléon.  Elle  est  basée  sur 
les  motifs  que  nous  avons  signalés  précédemment. 

Si  un  créancier  interpose  une  saisie  sur  le  lot  d'un 
co-partageant  provisionnel,  celui-ci  doit  se  hâter  de  dé- 
clarer au  saisissant  qu'il  ne  le  possède  qtJ^à  titre  pré- 
caire.  C'est  un  cas  particuUer  de  ce  que  les  juriscon- 
sultes d'outre-Rhin  appellent  la  laudatio  auctoris.  Il  a 
toute  espèce  id'intérét  à  faire  cette  déclaration;  car  sr 
plus  tard  la  poursuite  venait  à  être  annulée  pour  vio- 
lation de  l'article  2205,  le  créancier  saisissant  qui,  se- 
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Ion  toutes  les  apparences,  était  autorisé  à  considérer 
les  biens  mis  sous  la  main  de  justice,  comme  la  pro- 
priété exclusive  de  son  débiteur,  pourrait  demander  et 
obtenir  des  dommages-intérêts  équivalents  aux  frais 
faits  contre  le  co-partageant  provisionnel  qui  aurait 
malicieusement  entretenu  son  erreur  (1). 

282.  —  En  ce  qui  concerne  les  créanciers  de  la  suc- 
cession, c'est-à-dire  ceux  qui  ont  commencé  par  être 
les  créanciers  du  défunt^  le  texte  de  l'art  2205  parait 
leur  être  étranger.  Cependant  il  ne  faut  pas  prendre 
les  termes  de  la  loi  verbà  tenùsy  car  il  y  a  une  distinction 
à  faire,  suivant  les  cas  d'application  de  cet  article. 

A.  —  Le  créancier  du  défunt  s'est-il  inscrit  au  vœu 
des  art.  21 1 1  et  21 13  du  Code  Napoléon?  Comme,  d'une 
pariy  il  a  tous  les  héritiers  pro  partibus  hœreditariis  et 
tous  les  biens  pour  objigés,  et  comme,  d'autre  party  il 
a  acquis,  par  son  inscription,  une  hypothèque  privilé- 
giée qui  suit  les  immeubles  en  quelques  mains  qu'ils 
puissent  passer,  nul  doute  qu'il  ne  soit  autorisé  à  sai- 
sir et  à  faire  vendre  tous  les  immeubles  compris  dans 
chaque  lot  provisionnel,  sans  être,  au  préalable,  con- 
traint de  se  conformer  aux  prescriptions  de  l'art.  2205 
précité. 

Il  en  est  de  même  dans  Thypothèse  où  il  n'aurait 
pris  aucune  inscription  sur  les  biens  transmis  par  le 

(1)  Suprà,  n«'8a,  sur  la  laudtUio  auetoris. 
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défunt,  tant  qt/il  a  tous  les  héritiers  pour  obligés  per- 
sonnels. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre  la  saisie  réelle  peut 
être  faite  utilement  sur  tous  les  immeubles  héréditaires 
avant  le  partage.  Mais  après  le  partage,  il  n'en  est  plus 
de  même,  elle  ne  peut  être  pratiquée  que  sur  chacun 
des  co-partageants  définitifs,  et  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  leurs  parts  contributoires  dans  la  dette 
non  encore  éteinte. 

283.— B.—  L'art.  2205  esi  évidemment  étranger  au 
créajicier  du  défunt,  qui,  du  vivant  de  son  débiteur,  a 
acquis  une  hypothèque  soit  légale,  soit  judiciaire,  soit 
conventionnelle.  Il  n'a  pas  à  se  préoccuper  du  partage 
puisqu'il  peut  aller  trouver  les  immeubles  qui  lui  sont 
hypothéqués  et  les  faire  vendre  en  quelques  mains 
qu'ils  aient  pi^  passer  au  moment  de  la  saisie. 

284.  —  C.  —  Mais  que  décider,  si  l'un  des  co-parta- 
geants provisionnels  a  payé  sa  part  contributoire  dans 
la  dette  héréditaire  ? 

Le  créancier  chirographaire  du  défunt  qui  n'a  pas 
acquis  juridiquement  d'hypothèque  du  vivant  de  son 
débiteur,  peut-il  saisir  et  faire  vendre  en  vertu  du 
gage  général  des  art.  2204,2092  et  2093  le  lot  attribué 
par  le  partage  provisionnel  à  ce  co-partageant  désor- 
mais libéré  de  sa  part  et  portion  dans  la  dette? 

Suivant  notre  système  de  confusion  restreinte  j  vul- 
gairement appelé  la  séparation  des  patrimoines  y  les 
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créanciers  du  défunt  ne  sont  pas  séparés  de  la  personne 
des  héritiers;  tons  les  créanciers  de  la  succession  se  con- 
fondent, sauf  le  privilège  des  art.  2H1  et  211 3,  avec 
les  créanciers  particuliers  de  chaque  co-partageant 
provisoire.  Ils  sont  tous  devenus,  au  fond  des  choses,  et 
malgré  les  termes  équivoques  de  Fart.  879,  des  créan- 
ciers de  l'héritier  acceptant  purement  et  simplement, 
en  proportion  des  parts  idéales  afférentes  aux  repré- 
sentants juridiques  de  la  personne  du  défunt  (articles 
724-1220).  Or,  si  l'un  des  co-partageants  provisionnels 
s'est  libéré  de  sa  part  dans  la  dette,  il  est  évident  qu'il 
a  cessé  d'être  débiteur  personnel  du  créancier  de  notre 
espèce,  et  que,  par  conséquent,  le  créancier  qui  n'a 
acquis  aucune  hypothèque  du  vivant  du  défunt,  ne 
saurait  faire  vendre  en  vertu  d'un  droit  de  créance 
éteint  par  le  paiement,  ce  qui  pourrait  revenir  de  la 
succession  au  co-héritier  libéré  envers  lui.  Les  choses 
se  passeraient  ainsi,  même  dans  l'hypothèse  où  il  au- 
rait inscrit  à  son  profit  l'hypothèque  privilégiée  des 
art.  2111  et  2113,  parce  que  le  système  de  confusion 
restreinte,  que  nous  croyons  avoir  été  celui  du  créateur 
de  ces  articles,  ne  fait  pas  obstacle  au  principe  de  la 
division  de  l'art.  1220(1). 

Mais  si  le  créancier  dont  il  s'agit  n'a  plus  dé  droit  de 
créance  à  exercer  sur  la  personne  et  sur  les  biens  du 

{\)Suprà,  tom.ll.  n<»  130. 
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co-partageant  provisionnel  et  même  définitif  qui  s'est 
libéré  envers  lui,  il  n'est  pas  moins  resté  créancier  des 
autres  co-partageants  pour  leurs  parts  et  portions  hé- 
réditaires, et  à  ce  titre,  il  a  le  droit  de  saisir  et  de  faire 
vendre  ce  qui  peut  leur  échoir  par  l'événement  du 
partage  définitif  ou  par  la  licitation  (art.  2205). 

Or,  comme  le  partage  provisionnel  laisse  subsister 
entre  tous  l'indivision  de  la  propriété,  le  créancier  de 
notre  espèce  se  trouve  autorisé  par  la  loi  à  exercer  les 
droits  de  ceux  qui  sont  restés  ses  débiteurs  personnels, 
et  par  conséquent,  à  provoquer  deleur  chef  (art.  1166), 
le  partage  définitif,  à  l'effet  de  déterminer  d'une  ma- 
nière immuable  les  lotissements  qui  peuvent  revenir 
aux  héritiers  non  libérés  envers  lui,  pour,  ensuite,  les 
saisir  et  les  faire  vendre  en  vertu  des  art.  2204  et  2205 
du  Code  Napoléon. 

Ainsi,  voilà  un  cas  où  les  créanciers  du  défunt 
doivent  suivre  les  prescriptions  de  l'art.  2205,  malgré 
les  expressions  de  cet  article  qui  semblent  ne  se  réfé- 
rer qu'aux  créanciers /?er5o?me/5,  c'est-à-dire  qui  ont 
commencé  par  être  créanciers  des  héritiers.  C'est  qu'en 
effet,  les  créanciers  du  défunt  qui  n'ont  pas  acquis 
d'hypothèque  du  vivant  de  leur  débiteur,  ne  sont 
rien  autre  chose  et  ne  sauraient  être  autre  chose  sous 
un  système  qui  ne  les  sépare  pas  de  la  personne  des 
héritiers,  que  des  créanciers  chirographaires  de  ces 
derniers,  sauf  toutefois  ïe  bénéfice  réservé  à  leur  pro- 
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fit  par  les  art.  2111  et  2113  en  ce  qui  concerne  leurs 
rapports  avec  les  tiei*s. 

285.— Notons  ici  que  le  partage  définitif  ou  la  licita- 
tion  pouvant  attribuer  aux  co-partageanls  provisionnels 
non  libérés  de  l'action  personnelle,  les  immeubles  qui 
composent  le  lot  provisoire  de  celui  qui  a  payé  sa  part 
dans  la  dette  héréditaire,  le  créancier  originaire  du  dé- 
funt peut  être  appelé  à  exercer  son  droit  de  créance 
sur  ces  immeubles  et  réciproquement  n'avoir  plus  au- 
cun droit  à  faire  valoir  sur  ceux  qui  se  trouveraient 
compris  aux  lots  provisoires  des  autres  co-partageants 
restés  ^es  débiteurs  personnels  comme  successeurs  de 
la  personne  du  défunt. 

286.  —  Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  le  par- 
tage intentiomiellement  provisionnel  ou  légalement 
présumé  tel  (art.  466-840)  avec  le  partage  intentioimel- 
lement  définitifs  nul^  rescindable  ou  annulable  (1)  : 
lequel  se  fait  souvent  à  T^miable  pour  éviter  les  frais 
judiciaires  entre  des  majeurs  et  des  mineurs  ou  même 
avec  des  tuteurs,  sans  l'accomplissement  des  formalités 
prescrites..  Les  eifets  de  ces  sortes  de  partages  sont 
réglés  par  les  art.  1125, 1304,  1305,  1311, 1314,  1989, 
1998  du  Code  Napoléon,  et  non  pas  par  les  art.  466 
et  840  du  même  Code.  De  ce  que  les  partages  de  pro- 
priété intentionnellement  définitifs,  faits  à  l'amiable 

(1)  Voy.  ZACHARiiE-AuBRY  et  Rau,  g  623,  2o,  fl,  et  notes  13-U. 
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avec  des  mineurs  ou  avec  leurs  tuteurs,  sont  nuls, 
annulables  ou  rescindables,  suivant  les  cas,  ils  ont 
certainement  un  caractère  tout  autre  que  celui  des 
partages  provisionnels  qui  ne  peuvent  avoir  trait  qu'à 
la  jouissance.  Nous  aurons  plus  loin  à  nous  occuper 
de  leurs  effets,  soit  à  l'égard  des  co-héritiers  entre  eux, 
soit  à  l'égard  des  tiers  ;  constatons  seulement  ici  en 
quoi  ils  diffèrent  les  uns  des  autres. 

287.  —  Le  caractère  essentiel  du  partage  intention- 
nellement définitif  est  de  tendre  à  la  cessation  de 
l'indivision  de  la  propriété  commune.  Le  partage  pro- 
visionnel, au  contraire,  ne  porte  jamais  sur  la  propriété, 
il  ne  s'occupe  que  de  la  jouissance  que  les  parties 
veulent  ou  sont,  au  cas  des  art.  466  et  840,  réputées 
vouloir  rendre  divise  jusqu'à  la  cessation  définitive  de 
l'indivision.  Si  le  partage  intentionnellement  définitif 
vient  plus  tard  à  être  rescindé  soit  pour  cause  de  lésion, 
soit  pour  vice  de  forme  (Cod.  Nap.,  art.  1305-1311)  ou 
pour  excès  de  pouvoir  (art.  1998),  les  choses  sont 
remises  au  même  et  semblable  état  que  si  le  partage 
intentionnellement  définitif  n'avait  jamais  existé,  sauf 
toutefois  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  840,  c'est-à-dire 
dans  les  cas  où  le  partage  tient  légalement  comme  va- 
lable quant  à  la  division  de  la  jouissance  ;  et  par  consé- 
quent, les  parties  étant  censées  être  toujours  restées 
dans  l'indivision,  doivent  rapporter  à  la  masse  du  par- 
tage ultérieur^  non-seulement  les  biens  qu'elles  ont 
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possédés  divisément  en  vertu  du  partage  annulé  ou 
rescindé,  mais  encore  les  fruits  perçus,  medio  tempore, 
sans  pouvoir  se  les  attribuer  exclusivement,  comme 
cela  a  lieu  dans  les  partages  intentionnellement  ou  lé- 
galement réputés  intentionnellement  provisioîinels. 

Cela  posé,  nous  allons  parcourir  les  différentes  hypo- 
thèses dans  lesquelles  cette  théorie  reçoit  son  appli- 
cation. 

288.  —  Première  espèce.  —  Du  cas  où  le  partage  est 
intervenu  entre  majeurs.  —  Deux  majeurs  ont  procédé 
à  un  partage  intentioniiellemetit  défifiiitif  de  la  succes- 
sion qui  leur  est  échue  (1).  Cet  acte  est,  plus  tard, 
rescindé  pour  Tune  des  causes  indiquées  par  la  loi 
(Cod.  Nap.,art.  887).  Un  nouveau  partage  vient  à  faire. 
Doit-on  y  comprendi'e  non-seulement  les  biens  qui 
par  l'effet  de  la  rescision,  sont  censés  n'avoir  jamais 
été  partagés,  mais  encore  les  fruits  perçus  divisément 
dans  le  temps  intermédiaire?...  Oui,  car  le  principal 
(le  partage  de  la  propriété)  disparaissant  ex  tuncy  ce 
qui  n'en  était  qu'une  conséquence  accessoire  (le  par- 
tage implicite  des  jouissances)  a  disparu  également  ex 
tune.  Nos  deux  héritiers  se  trouvent  absolument  dans 
la  même  position  que  celle  où  ils  étaient  avant  le  par- 
tage rescindé.  Les  art.  466  et  840  du  Code  Napoléon 


(1)  Les  envoyés  dëfiDitifis  en  possession  des  biens  d*un  absent  sont  assimilés 
à  des  majeurs.  (Arg.  de  Tari.  132).  Ils  peuvent  faire  un  partage  à  Tamiable. 


Digitized  by 


Google 


N*  288-289  ÉTUDE  VI.  du  partage.  367 

sont  inapplicables  à  cette  hypothèse.  La  loi  n'y  a  pas 
décomposé  l'opération  en  deux  partages  distincts  pour 
la  faire  dégénérer  en  partage  de  jouissance,  comme  au 
cas  des  articles  précités.  Elle  l'a  prise  dans  son  en- 
semble, comme  un  acte  indivisible  dont  les  clauses 
sont  les  causes  les  unes  des  autres. 

289.  —  Deuxième  espèce.  —  Du  cas  où  le  partage 
s'est  fait  entre  un  majeur  et  le  tuteur  de  son  co-héritier 
mineur^  sans  les  formalités  prescrites. 

De  deux  choses  l'une.  Ou  les  parties  n'ont  voulu  faire 
qu'un  partage  ou  une  répartition  temporaire  des  jouis- 
sances, et  dans  cette  hypothèse,  leur  convention  est 
obligatoire  tout  aussi  bien  pour  le  mineur  légalement 
représenté  par  son  tuteur,  que  pour  le  majeur  :  d'où 
il  suit  qu'il  n'y  aura  pas  heu  au  rapport  à  la  masse  du 
partage  définitif,  des  fruits  perçus  dans  le  temps  inter- 
médiaire, par  l'un  ou  llautre  des  co-partageants  pro- 
visionnels (1). 

Ou  elles  ont  agi  avec  le  but  avoué  de  se  livrer  à  un 
partage  définitif....  et  alors,  ce  prétendu  partage  est 
radicalement  nul  en  ce  qui  touche  la  division  de  la 
propriété.  Le  mineur  devenu  majeur  peut  toujours, 
dans  cetfe  hypothèse,  demander  un  partage  définitif  à 
moins  que  la  prescription  n'ait  été  acquise  suivant  les 
art.  816  et  2262.  En  effet,  il  n'a  pas  été  légalement  fait 

(1)  Cod.  Nap.,  art.  450. 
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avec  tous  les.  co-héritiers,  puisque  le  mineur  n'y  a  pas 
été  représenté  par  son  tuteur  qui  a  excédé  son  mandat 
en  partageant  à  Tamiable  ce  qu'il  n'avait  pas  te  pou- 
.  voir  de  partager. 

Il  ne  faut  pas  oublier  que  le  tuteur  n'a  pas  le 
droit  d'aliéner  et  que  le  partage  est  considéré,  sous 
certains  rapports,  comme  renfermant  une  véritable 
aliénation  (1). 

Mais  s'il  ne  lui  était  pas  permis  de  partager  la  pro- 
priété à  l'amiable,  il  avait  dans  sa  qualité  d'adminis- 
trateur de  la  chose  d'autrui,  le  pouvoir  de  se  livrer 
valablement  à  une  répartition  des  jouissances  qui  ne 
constitue  qu'un  acte  d'administration.  L'opération  tout 
irrégulière  qu'elle  est  en  ce  qui  tpuche  le  fonds,  sera 
donc  considérée  par  la  loi  (art.  466  et  840)  comme  un 
partage  provisionnel  valable,  et  lorsque  viendra  le 
partage  définitif,  les  parties  pourront  conserver  par 
devers  elles,  les  fruits  qu'elles  auront  perçus  dans  le 
temps  intermédiaire,  sans  être  dans  l'obligation  de  les 
rapporter  à  la  masse.  On  ne  peut  pas  dire  à  l'égard  des 
répartitions  des  jouissances,  comme  à  l'égard  du  par- 
tage de  la  propriété,  qu'il  n'y  a  pas  eu  entre  elles  ac- 
cord des  volontés  sur  le  partage  provisionnel,  puisqu'en 
partageant  le  plus  on  a  partagé  le  moins  et  qu'on  avait. 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  1998.  Voy.  M.  Valette,  Explication  sommaire  du 
livre  I«'  du  Code  Napoléon,  n«  48,  pag.  271. 
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de  part  et  d'autre,  la  capacité  requise  pour  partager 
les  jouissances. 

290.  —  Troisième  espèce.  —  Même  théorie  en  ce 
concerne  les  envoyés  en  possession  provisoire  (fune  suc- 
cession échue  à  un  absent.  Us  n'ont  comme  le  tuteur 
que  le  pouvoir  d'administrer,  sans  avoir  celui  d'alié- 
ner (Cod.  Nap.,  art.  120).  Voilà  pourquoi  le  législateur 
les  a  compris  dans  la  rédaction  de  l'art.  840. 

291.  —  Quatrième  espèce.  —  Même  théorie  en  ce 
qui  touche  le  mineur  émancipé.  Il  n'a  le  pouvoir  de 
procéder  à  un  partage  définitif  que  avec  l'autorisation 
prescrite  (Cod.  Nap.,  art.  838-484-466).  Mais  comme 
il  est  très-capable  d'administrer,  le  partage  auquel  il  a 
concouru  est  susceptible  de  valoir  comme  partage 
provisionnel,  aux  termes  des  art.  466  et  840  du  Code 
Napoléon.. 

292.  -*-  Cinquième  espèce.  —  Quant  au  mineur  non 
émancipé,  il  n'a  pas  même,  en  principe,  le  pouvoir 
d'administrer,  puisque,  suivant  l'art.  450,  c'est  son  tu- 
teur qui  a  reçu  la  mission  de  parler  pour  lui  dans  tous 
les  actes  de  la  vie  civile,  sans  distinction  entre  les  actus 
legitimi  comme  le  partage  en  ce  qui  le  concerne,  et 
les  autres  actes  qui  ne  sont  astreints  à  aucune  solen- 
nité. 11  n'a  donc  ni  la  capacité  de  procéder  à  un  par- 
tage définitif,  ni  même  celle  de  procéder  à  un  partage 
des  jouissances,  d'où  il  suit  que  s'il  s'est  livré  person- 
nellement aux  opérations  dont  il  s'agit,  tout  ce  qu'il  a 

m  u 
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pu  faire  est  nul.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que  cette 
nullité  n'est  pas  absolue,  qu'elle  est  simplement  rela- 
tive, et  que,  par  conséquent,  elle  n'existe  qu'à  son 
profit,  puisque,  s'il  est  incapable  de  s'obliger  envers 
les  autres,  il  est  très-capable  d'obliger  les  autres  en- 
vers lui  (Cod.  Nap.,  art.  1125).  De  sorte  que  le  partage 
définitif  à  l'égard  des  uns,  n'est  pas  même  provision- 
nel à  l'égard  de  l'incapable  (1).  Or,  comme  il  n'est  pas 
vraisemblable  que  l'art.  840  ait  voulu  déroger  au 
principe  général  de  l'art.  1125,  il  faut  décider  qu'un 
partage  intervenu  entre  des  majeurs  et  un  mineur  ne 
laisserait  pas  de  rester  obligatoire  pour  les  majeurs, 
soit  dans  leurs  rapports  entre  eux,  soit  dans  leurs  rap- 
ports avec  l'incapable,  et  cela,  lors  même  qu'il  s'agi- 
rait d'un  partage  intentionnellement  définitif.      * 

Cela  posé,  voyons  ce  qui  va  se  passer  ensuite. 

Supposons  que  le  tuteur,  sans  se  préoccuper  de  ce 
qu'a  fait  son  pupille,  provoque  les  majeurs  à  un  par- 
tage définitif;  devra-t-on  y  rapporter  toutes  les  jouis- 
sances perçues  dans  le  temps  intermédiaire?...  Oui, 
car  il  n'y  a  pas  eu  réellement  accord  des  volontés 
obligatoires  en  ce  qui  concerne  le  mineur,  même  par 
rapport  à  la  répartition  des  fruits.  Cette  répartition  ne 
saurait  être  considérée  comme  un  partage  provisionnel 
suivant  les  art.  466  et  840,  qu'autant  que  le  tuteur 

(1)  Yoy.  ZACHAAiiS-AuBRY  et  Rau,  g  623  fr,  et  oot.  ii. 
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lui  aurait  apposé  le  sceau  de  la  validité,  soit  en  la  rati- 
fiant, soit  en  la  remplaçant  par  une  nouvelle  conven- 
tion avec  les  co-propriétaires  de  son  pupille,  daus 
le  but  de  régler  provisoirement  les  jouissances.  Ainsi, 
dans  cette  hypothèse,  le  partage,  même  intentionnel- 
lement définitif,  ne  produit  aucune  espèce  d'effet. 

Mais  il  peut  n'en  être  pas  ainsi,  si  c'est  le  mineur 
lui-mêm(B  qui  provoque  le  partage  définitif  contre  ses 
co-héritiers,  à  une  époque  postérieure  à  sa  majorité. 
Car,  dans  cette  dernière  hypothèse,  il  faut  distinguer, 
en  ce  qui  touche  le  rapport  des  jouissances.  Nous  sup- 
posons^ bien  entendu,  que  l'action  familiœ  ercisciindœ 
est  encore  recevable  et  que  les  co-partageants  majeurs 
n'ont  pas  usucapé  les  lots  qui  leur  ont  été  attribués  par 
le  partage  primitif  rescindable.  (Cod.  Nap.,  art.  816). 

Le  mineur  devenu  majeur  demande-t-il  la  nullité 
complète  du  partage  consenti  en  minorité?  Dans  ce 
cas,  il  y  a  lieu  au  rapport  de  toutes  les  jouissances  ; 
c'est  évident,  les  parties  n'ont  jamais  rien  partagé. 

Ne  demande-t-il  la  nullité  qui  existe  à  son  profit, 
qu'en  ce  qui  touche  le  partage  de  la  propriété  et 
entend-il  ratifier  l'opération  irrégulière  en  ce  qui  tou- 
che la  répartition  des  fruits  qui  en  a  été  l'accessoire  ? 
Dans  ce  cas,  comme  la  rescision  n'a  lieu  que  dans  son 
intérêt  et  qu'il  lui  est  loisible,  maintenant  qu'il  est 
capable,  de  renoncer  à  son  action,  en  tout  ou  en  partie, 
les  jouissances  ne  doivent  pas  être  rapportées.  Le  par- 
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tage  provisionnel  implicitement  compris  dans  le  par- 
tage intentionnellement  définitif  annulable,  tient 
comme  s'il  avait  été  fait  en  majorité. 

Vient-il,  au  contraire,  ratifier  le  partage  intention- 
nellement définitif,  ou  laisse-t-il  passer  le  temps  de 
la  restitution  sans  exercer  son  action  (Cod.  Nap., 
art.  1304)?  Il  n'y  a  plus  alors  de  nouveau  partage  à 
faire,  puisque  la  ratification  expresse  ou  tacite  n'est 
rien  autre  chose  que  ce  nouveau  partage  lui-même. 
Jusque-là,  il  ne  parait  pas  surgir  de  difficulté. 

Mais,  quid  juris ,  si  le  mineur  devenu  majeur  se 
contente  de  provoquer  le  partage  définitif,  sans  de- 
mander la  nullité  du  partage  des  jouissances  résultant 
de  la  convention  primitive  annulable  à  son  profit?... 
Les  majeurs  qui  se  sont  obligés  valablement  envers 
lui,  sont-ils  fondés  à  s'opposer  au  rapport  des  jouis- 
sances, attendu  que  leur  répartition  a  eu  lieu  d'une 
manière  convenable  et  que  le  mineur  n'a  éprouvé, 
aucune  espèce  de  lésion?... 

Je  le  pense,  parce  que  la  répartition  des  jouissances 
n'est  qu'un  acte  de  pure  administration,  et  que,  relati- 
vement aux  actes  de  cette  nature,  le  mineur,  tout 
incapable  qu'il  est,  n'est  restituable  que  tanquàm 
lœstiSy  et  non  pas  tanquàmminor  (Cod.  Nap.,  art.  1305). 
A  quoi  bon,  en  effet,  refaire  le  partage  des  jouissances, 
lorsque  en  fait  il  est  constant  que  le  nouveau  partage 
ne  pourrait  arriver  qu'au  même  résultat.  Dans  ce  cas, 
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le  mineur  a  prouvé  par  sa  conduite  intelligente  dans 
Taffiaire,  quoique  irrégulièrement  traitée,  que  la  pro- 
tection de  la  loi  lui  était  inutile.  Il  semble,  dès  lors, 
qu'il  n'y  a  pas  nécessité  de  faire  rapporter  toutes  le^ 
jouissances  perçues  divisément  dans  le  temps  inter- 
médiaire. 

293.  —  Sixième  espèce,  —  Lorsqu'une  succession 
s'ouvre  au  profit  (F un  présumé  absent  (1),  qui  n'a  pas 
laissé  de  procuration  au  moment  de  sa  disparition,  et 
qu'on  n'invoque  pas,  pour  l'écarter,  l'art.  136  du  Code 
Napoléon,  il  est  représenté  dans  les  opérations  d'in- 
ventaire, de  jcompte,  partage  et  liquidation,  par  un 
notaire  que  le  tribunal  de  l'ouverture  commet  à  la 
requête  de  la  partie  la  plus  diligente  (2).  Supposons 
que  ce  notaire,  au  lieu  de  se  renfermer  dans  son 
mandat,  qui  consiste  à  veiller  aux  intérêts  du  présumé 
absent,  et  à  le  représenter  dans  les  opérations  dont  il 
s'agit,  se  permette  de  faire  à  l'amiable  avec  les  co- 
héritiers de  celui  qu'il  représente,  un  partage  inten- 
tionnellement définitif,  au  mépris  des  art.  838  et  840 
du  Code  Napoléon  et  de  l'art.  985  du  Code  de  pro- 
cédure ...  un  tel  partage  peut-il  au  moins  valoir,  comme 
règlement  des  jouissances,  suivant  la  disposition  finale 
de  l'art.  840? 


(1)  Cod.  Nap.,  ^.  112. 

(l)  God.  Nap.,  art.  11(W82i.ii3. 
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Les  expressions  on  non  présents,  qu'oQ  lit  dans  la 
première  partie  de  cet  article  sont  de  nature  à  faire 
penser  que  la  loi  a  voulu  que  la  seconde  lui  fût  appli- 
cable. Cependant  il  parait  tout-à-fait  impossible  d'ac- 
cepter une  telle  solution.  Car  il  est  certain  que  le 
notaire  commis  n'a  pas  le  droit  de  provoquer  le  par- 
tage, à  moins  que  le  tribunal  ne  lui  ait  spécialement 
conféré  ce  pouvoir;  d'un  autre  côté,  il  n'est  pas  admi- 
nistrateur des  biens  de  la  succession.  Sa  mission  se 
borne  à  représenter  le  présumé  absent  dans  les  actes 
énumérés  par  l'art.  113.  Dès  lors,  nous  pensons  qu'il 
y  a  eu  un  lapsus  plumœ  de  la  part  du  rédacteur  de 
l'art.  840,  lorsqu'après  ces  mots  :  soit  au  nom  des 
absents^  il  a  ajouté  à  tort  ceux-ci  :  ou  fwn  présents. 
Comment  un  représentant  judiciaire  dont  le  mandat 
doit  être  restreint  dans  les  limites  les  plus  étroites,  et 
qui  n'a  pas  même  le  pouvoir  d'administrer,  pourrait- 
il  faire  une  convention  obligatoire  pour  la  répartition 
des  jouissances,  c'est-à-dire  une  convention  qui  ne 
serait  pas  une  convention,  puisque  l'accord  des  vo- 
lontés réel,  ou  supposé  tel,  y  serait  impossible?  Aussi, 
croyons-nous  fermement  qu'un  partage,  même  inten- 
tionnellement définitif  intervenu  dans  ces  circons- 
tances, ne  saurait  rentrer  dans  la  disposition  finale  de 
l'art.  840,  et  qu'il  devrait  être  considéré  comme  nul 
et  non  avenu,  non-seulement  quant  à  la  division  de  la 
propriété,  mais  encore  quant  à  la  répartition  des  jouis- 
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sances.  Il  y  aura  donc  lieu,  arrivant  le  partage  régu- 
lier, d'y  rapporter  tous  les  fruits  perçus  divisément 
dans  le  temps  intennédiaire. 

294.  —  Septième  espèce,  —  L'art.  840  ne  s'applique 
pas  non  plus  à  ceux  qui  ne  sont  pas  sur  les  lieux,  aux 
non  présents  qui  ne  sont  pas  présumés  absents,  bien  que 
les  termes  de  la  loi  semblent  les  comprendre  dans  ces 
mots,  ou  non  présents.  Il  est  évident  que  les  rédacteurs 
n'ont  pas  eu  des  idées  bien  nettes  sur  la  distinction 
qui  doit  être  faite  entre  les  présumés  absents  (Cod. 
Nap.,  art.  H2-H3),  et  les  non  présents  :  putà  ceux 
dont  le  domicile  est  éloigné  de  plus  de  cinq  myria- 
mètres  (Cod.  proc,  art.  928-931-942).  Dans  cette  der- 
nière hypothèse,  les  pouvoirs  du  notaire  commis  par 
le  président  et  non  pas  par  le  tribunal  entier  comme 
au  cas  de  présomption  (Pabsence,  s'évanouissent  à  la 
clôture  de  l'inventaire.  Il  est  dès  lors  hors  de  doute 
qu'il  a  encore  moins  de  capacité  que  le  notaire  du 
présumé  absent  pour  procéder  valablement,  même  en 
ce  qui  touche  les  jouissances,  au  nom  de  celui  qu'il 
représente,  à  un  partage  susceptible  de  dégénérer  en 
partage  provisionnel  suivant  la  fin  de  l'art.  840  du 
Code  Napoléon  (1). 


(i)  Voy.  Demante,  tom.  III,  no  170  6ti»  et  tom.  I,  n»  lit  hU,  III. 
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SECTION  m. 

De  la  rescision  dn  partage  proyisionnel. 

SOMMAIRE. 

295.  —  Le  partage  provisionnel  peut  être  rescindé  dans 

certains  cas. 

296.  ~  Il  est  rescindé  ex  tune  pour  causes  anciennes  et 

ex  nunc  pour  causes  nouvelles. 

297.  ~  Le  co-héritier  qui  provoque  le  partage  définitif 

doit-il  au  préalable  faire  annuler  le  partage 
provisionnel. 

298.  —  De  la  durée  de  Faction  en  rescision  ex  tune  pour 

cause  de  violence,  de  dol  ou  de  lésion. 


295.  —  Le  partage  provisionnel  peut  être  rescindé 
avec  des  effets  divers  suivant  les  cas  qui  se  présentent. 

Il  est  rescindable  ex  tune  pour  l'une  des  causes  de 
nullité  ou  de  rescision  indiquées  par  la  loi  (1).  Il  est  res- 
cindable ex  nunc  par  le  fait  seul  de  la  mise  en  exercice 
de  l'action  en  partage  définitif. 

296.  —  Lorsque  la  nulJité  est  prononcée  pour  cause 
de  violence,  de  lésion  ou  de  dol^  les  choses  sont  remises 

(1)  Infrày  tom.  V,  no»  2  et  suiv. 
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au  même  et  semblable  état  qu'elles  étaient  avant  le 
partage  provisionnel.  En  conséquence,  les  co-héritiers 
qui  procèdent  au  partage  définitif  doivent  se  faire 
compte  réciproquement  de  toutes  les  jouissances  anté- 
rieures comme  si  l'indivision  de  la  jouissance  n'avait 
jamais  cessé. 

Lorsque  le  partage  provisoire  est  rescindé  par  l'ap- 
parition du  partage  définitif,  ses  effets  subsistent  pour 
le  passé,  il  n'est  anéanti  que  pour  l'avenir  :  ce  qu'on 
appelle  rescindé  ex  nunc  (1).  On  sent  que  dans  cette 
dernière  hypothèse,  les  co-partageants  ne  se  doivent 
aucun  compte  des  jouissances  antérieures  au  partage 
définitif,  puisque  chacun  d'eux  a  perçu  pro  suo  les 
fruits  produits  par  son  lot  provisoire.  Mais  cet  état  de 
choses  cesse  de  plein  droit  dès  qu'apparaît  la  demande 
en  partage  définitif  :  l'essence  du  provisoire  étant  d'être 
abrogé  de  piano  par  le  définitif. 

297.  —  Le  co-héritier  qui  veut  sortir  du  provisoire 
et  provoquer  le  partage  définitif  doit-il,  au  préalable, 
faire  annuler  ou  rescinder  ]&  partage  provisionnel? 

La  solution  de  cette  question  dépend  du  but  qu'il  se 
propose.  S'il  n'élève  pas  la  prétention  de  faire  rappor- 
ter les  jouissances  antérieures,  il  peut,  de  piano,  pro- 
voquer lé  partage  définitif,  sans  conclure  à  l'annulation 


(1)  Ce  n*est  pas  une  vraie  rescision.  Voy.  ZACHARiiC-AUBRV  et  Rau,  §  623 
note  17. 
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du  partage  provisionnel;  dans  ce  cas,  le  partage  pro- 
visoire est  anéanti  pour  P avenir  seulement ^  par  la  de- 
mande en  partage  définitif,,  avec  la  confinnation  du 
passé  en  ce  qui  touche  les  jouissances  dont  il  n'y  a 
plus  à  s'occuper. 

Mais  si  le  demandeur  prétend  avoir  éprouvé  une 
lésion  de  plus  du  quart  (Cod.  Nap.,  art.  887)  ou  même 
une  simple  lésion  au  cas  de  l'art.  1305,  dans  le  premier 
partage,  ou  si  son  consentement  a  été  extorqué  par 
violence  ou  surpris  par  dol;  si,  en  un  mot,  il  entend 
faire  procéder  au  partage  définitif  avec  le  rapport  de 
toutes  les  jouissances  antérieures,  il  y  a  nécessité  par 
lui  de  commencer  par  fairo  rescinder  le  partage  pro- 
visionnel ex  tuncy  afin  que  les  choses  puissent  redeve- 
nir entières  pour  être  l'objet  du  partage  définitif. 

298.  —  Remarquons  que  l'action  en  rescision  ex 
tune  du  partage  provisionnel  pour  cause  de  violence^ 
de  dol  ou  de  lésion  ne  dure  que  dix  ans,  tandis  que 
l'action  en  rescision  ex  mmc  du  même  partage  est  per- 
pétuelle. En  eflfet,  le  partage  définitif  peut  toujours  être 
demandé  suivant  l'art.  815  du  Code  Napoléon  et  nous 
savons  que  la  rescision  ex  7iwtc  du  partage  provi- 
sionnel est  essentiellement  liée  au  partage  définitif. 
Or,  l'action  en  partage  est,  en  principe,  perpétuelle. 
Tant  dure  Cindivision,  tant  dure  Faction  pour  la  faire 
cesser. 
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CHAPITRE  III 
Du  partage  définitif  (Cod.  Nap.,  art.  815  et  suiv.). 

299.  -^  Méthode.  —  Après  avoir  traité  du  partage 
provisionnel  nous  passons  au  partage  définitif  de  T  hé- 
rédité active. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  sections  : 

La  première  sera  consacrée  à  la  notion  générale  du 
partage; 

La  deuxième  à  l'indication  de  ceux  entre  lesquels  il 
intervient; 

Et  la  troisième  au  retrait  successoral. 

SECTION  Ire. 
Notion  générale  dn  partage. 

SOMMAIRE. 

300.  —  Histoire.  Droit  romain. 

301.  —  Notion  du  partage  dans  la  législation  actuelle. 
301  bis.  —  C'est  à  Fintention  qu'il  faut  s'attacher  pour 

décider  si  telle  ou  telle  opération  est  un  par- 
tage. Doctrine  de  Dumoulin. 

302.  —  Suite. 

303.  —  Suite  eu  ce  qui  touche  la  liciiation. 

304.  —  Notion  du  partage,  suivant  Pothier. 
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300.  —  Histoire,  —  En  droit  romain  la  notion  du 
partage  laisse  beaucoup  à  désirer.  La  science  n'y  est 
pas  encore  faite  en  ce  qui  touche  cette  institution  de  la 
famille.  Le  partage  y  apparaît  comme  un  acte  sut  gène- 
risj  tenant  de  la  vente  (1)  et  de  l'échange  (2),  sans  ca- 
ractère bien  déterminé.  En  vain,  Blaesus  et  Trebatius 
ont  comme  un  pressentiment  de  la  destinée  qui  attend 
le  partage,  Labéon  condamne  leur  doctrine  comme 
fausse  et  sou  opinion  prévaut  (L.  31,  ff.  De  usu  et  usu- 
fructii). 

Mais,  s'il  est  vrai  que  les  textes  nous  représentent 
l'événement  juridique  qui  nous  occupe,  tantôt  comme 
participant  de  la  nature  de  la  vente  y  tout  en  lui  refu- 
sant les  caractères  d'un  contrat  consefisnely  puisque  le 
consentement  n'y  produit  d'action  qu'autant  qu'il  a  été 
accompagné  soit  d'une  stipulation ,  soit  d'une  tradi- 
tion (3),  s'il  est  vrai  également  que  les  lois  romaines  l'as- 
similent à  un  échange  y  et,  parfois,  aux  actes  innommés  j 
susceptibles  de  donner  lieu  aux  actions  obscures />r€P5- 
criptis  verbis  (4),  il  ne  faut  pas  moins  reconnaître  que 


(1)  Vicem  emptionis  obtinere  placuit.  L.  1,  Cod.  Comm.  utriusque 
judicii,,^ 

{i)  Quasi  certà  lege  permutationem  fecerint.  L.  20,  g  3,  ff.  Famil.  er- 
eiseundœ. 

(3)  DivisiODis  placitum  nisi  stipulatione,  vel  traditione  sumat  effectam  ad  ac- 
tionem,  ut  nudom  pactum,  nulli  prodesse  potest.  L.  45,  ff.  De  paetû. 

(i)  De  ce  que  le  juge  de  Taction  familm  erciscundœ  avait  omis  de  forcer 
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tout  cela  est  loin  d'être  précis,  et  qu'on  sent,  à  chaque 
pas  que  Ton  fait  dans  Fétude  du  corpus  juris  à  cet 
égard,  que  l'avenir  a  beaucoup  à  conquérir  en  cette 
matière.  Aussi,  n'est-il  pas  d'institution  qui  se  soit  plus 
ressentie  de  l'action  du  temps  que  le  partage.  C'est  une 
curieuse  et  utile  recherche  que  celle  qui  consiste,  mal- 
gré les  difficultés  dont  elle  est  hérissée,  à  suivre  et  à 
apprécier,  au  point  de  vue  du  pubUciste,  les  dévelop- 
pements de  la  théorie  romaine  dans  ses  rapports  avec 
la  fiscalité  féodale,  et  dans  ses  luttes  avec  les  juris- 
consultes civilisateurs  du  XVl'  siècle,  notamment  avec 
Dumoulin.  Déjà,  des  tentatives  ont  été  faites  pour 
éclairer  cette  partie  obscure  de  l'histoire  de  notre  droit 
français,  et  les  travaux  qu'un  jeune  magistrat,  très- 
heureuseipent  doué,  a  récemment  publiés  sur  cette 
scabreuse  matière,  nous  seront  d'xm  grand  secours 
lorsque  nous  nous  occuperons  des  effets  du  partage  (1). 


les  parties  à  se  garantir  par  des  stipulations  réciproques  les  évictions  futures, 
il  ne  résultait  pas  pour  cela  qu*aucune  garantie  ne  fût  due,  le  cas  échéant.  Seu- 
lement, comme  Faction  ex  stipulatu  était  impossible,  dans  cette  hypothèse,  c*é- 
tait  le  cas  de  recourir  à  Faction  prcMcriptis  verbis  :  espèce  de  panacée  uni- 
verselle qui  servait  dans  tous  les  cas  où  il  y  avait  doute  sur  le  nom  d*un  contrat 
ou  de  Factibn  qu'il  fallait  lui  appliquer.  Yoj.  à  cet  égard,  L.  14.  Cod.  Famil.  er- 
ciscund,  et  M.  Bonjean,  Traité  des  actions^  §  2*71.  Zimmern  et  les  notes  de 
M.  Etienne,  §  50,  et  surtout  M.  Démangeât,  Traité  élémentaire  du  droit 
romain  y  tom.  H,  pag.  573  et  suiv.  Voy.  aussi  M.  Labbé,  Revue  pratique, 
tom.  XIX,  pag.  529  et  suiv. 

(1)  Voy.  les  articles  publiés  par  M.  Aubèpin  sur  l'influence  de  Dumoulin  en 
matière  départage.  Revue  critique  de  légiftation,  tom.  XYTI,  pag.  536,  et 
XVin,  pag.  515.  Infrà,  tom.  IV,  n««  217  et  suiv. 
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En  attendant,  nous  tenons,  dès  à  présent,  pour  cer- 
tain que  chez  les  Romains  la  convention  du  partage, 
suivie  de  tradition  ou  rendue  obligatoire  par  la  stipu- 
lation, finissait  par  aboutir  à  une  aliénation.  Ce  n'était 
pas  ce  qu'on  appelle  en  droit  un  acte  dadministratùm. 
En  tombant  dans  l'indivision  au  moment  de  l'adition 
d'hérédité,  les  co-héritiers  étaient  censés  s'être  obligés 
quasi  ex  contractu  à  la  faire  cesser,  et  cette  obligation 
trouvait  sa  sanction  dans  l'action  familiœ  erciscundœ. 
Nos  maîtres  en  législation  n'ont  pas  connu  la  règle  si 
remarquable,  consacrée  depuis  par  l'art.  883  du  Code 
Napoléon.  Chez  eux,  le  partage  était  attributif  et  non 
pas  seulement,  comme  chez  nous,  déclaratif  de  la  pro- 
priété; mais,  ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  la  loi 
qui  nous  régit  n'ait  pas  conservé  des  traces  nom- 
breuses de  l'institution  primitive.  Les  difficultés  d'in- 
terprétation que  l'on  rencontre  dans  cette  matière, 
consistent  précisément  à  rechercher  en  quoi  et  par 
quels  motifs  les  anciens  principes  ont  été  abandonnés 
et  en  quoi  et  pourquoi  ils  ont  été  conservés  sous  cer- 
tains rapports,  malgré  l'absence  de  leur  base  primor- 
diale. 

301.  —  Notion  'généralisée  du  partage  dans  notre 
droit  actuel.  —  Le  partage  définitif  est  un  acte  d'une 
nature  différente^  particulière  et  singulière  qiiil  est  bien 
difficile  de  définir  à  raison  de  ses  caractères  complexes, 
Son  objet  principal  est  de  faire  cesser  l'indivision  entre 
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les  co-héritiers,  au  moyen  de  cantonnements  assignés, 
suivant  les  droits  de  chacun,  sur  des  portions  déter- 
minées des  choses  héréditaires  communes.  <!lhaque 
héritier  y  acquiert  en  soUdité  ce  qu'il  perd  en  étendue. 
Son  droit  idéal  qui  planait  sur  le  tout  s'y  matérialise 
ou  s'y  consolide  dans  son  lot  (1). 

Lorsque  ces  cantonnements  ne  peuvent,  à  raison  de 
la  nature  des  valeurs  indivises,  s'effectuer  commodé- 
ment et  sans  perte,  eu  égard  aux  droits  des  co-proprié- 
taires,  c'est  le  cas  de  suppléer  au  partage  en  nature 
par  la  licitation  qui  en  tient  lieu  (2).  La  licitation  de 
même  que  le  partage  fait  cesser  définitivement  l'indi- 
vision ;  mais  ce  n'est  pas  par  des  cantonnements  assi- 
gnés sur  des  portions  de  la  chose  commune  que  ce 
résultat  s'obtient,  c'est  au  moyen  d'une  opération  de 
vente  amiable  ou  judiciaire,  qui  convertit  en  argent 
la  chose  commune  elle-même,  et  que  les  co-proprié- 
taires  consentant  ou  sont  censés  consentir,  soit  au 
profit  de  l'un  d'eux,  soit  au  profit  d' un  étranger,  moyen- 
nant une  valeur  facilement  partageable.  La  licitation 
est  un  moyen  de  faciliter  le  partage  et  la  liquidation  à 
faire  entre  les  co-héritiers. 

La  voie  juridique  par  laquelle  chaque  co-hérilier 
et  généralement  chaque  co-propriétaire  indivis  peut 

(1)  Cod.  Nap.,  art.  883  combiné  avec  Tart  724. 

(2)  Cod.  Nap.,  art.  827. 


Digitized  by 


Google 


384  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*  301 

contraindre  son  co-héritier  ou  sou  co -propriétaire  à 
partager  ou  à  liciter  les  biens  communs,  s'appelle 
action  en  partage  ou  licitation.  Quand  toutes  les  parties 
sont  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits.  Il  n'y  a 
nécessité  de  recourir  à  cette  action  qu'autant  qu'elles 
ne  s'entendent  pas  sur  les  moyens  de  faire  cesser  l'in- 
division à  Vamiable.  De  là  deux  espèces  de  partages, 
le  'partage  amiable  et  le  partage  judiciaire,  comme 
aussi  deux  espèces  de  licitations,  la  licitation  amiable 
et  la  licitation  judiciaire. 

Nous  reviendrons  plus  loin  sur  cette  notion  du 
partage  qui  n'en  donne  que  l'une  des  faces.  Il  ne  faut 
pas  perdre  de  vue  que  c'est  un  acte  complexe  dont  une 
définition  ne  saurait  exactement  reproduire  tous  les 
caractères.  Est  enim  divisio  contractus  (vel  potiùs  actUs 
'  inixtus),  participans  de  distractu  et  contracta,  et  de 
permutatione  et  venditione^  et  tamen^  propriam  et  dis- 
tinctam  Iiabet  naturam  (1). 

301  bis.  —  Du  reste,  ici,  comme  presque  toujours. 


(1)  Dumoulin.  Paris,  tit.  i,  g  33,  glose  1,  n«  74.  Cette  déûnilion  se  réfère 
plutôt  aux  idées  onginaires  qu'à  celles  qui  ont  fini  par  être  admises  par  Dumou- 
lin lui-même  dans  son  Traité  des  censives.  (Voy.  infrà,  tora.  IV,  n«  286).  Il 
ne  faut  donc  Tadmeltre  qu'avec  réserve,  bien  que  le  partage  ait  certainement 
conservé  dans  notre  droit  actuel  quelque  chose  du  caractère  d'aliénatian 
qu'il  offrait  dans  le  principe,  notamment  en  matière  de  capacité  des  co-parta- 
géants,  de  la  garantie  des  lots  et  des  privilèges  qui  s'y  rattachent.  Ne  perdons 
jamais  de  vue  que  l'élément  nouveau  et  l'élément  ancien  poursuivent  dans  cette 
institution  telle  qu'elle  nous  est  (farvenue,  leurs  carrières  chacun  de  leur  côté. 
La  dextérité  de  l'interprète  y  consiste  surtout  à  bien  faire  leurs  parts. 
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la  nature  de  ropération  doit  s'apprécier  d'après  Tin- 
tention  des  parties  qui  y  procèdent.  Peu  importe  le 
nom  qu'il  leur  a  plu  de  lui  donner.  Qu'un  acte  se  pré- 
sente sous  forme  de  vente  y  de  cession  ^  de  renonciation  j 
dt échange  ou  transactio7i,  dès  là  qu'il  a  pour  objet  prin- 
cipal de  mettre  fin  à  l'indivision,  dest  un  partage.  Le 
point  capital  qu'il  faut  d'abord  et  surtout  éclairer, 
pour  sortir  des  difficultés  qui  surgissent  souvent  dans 
les  tribunaux  en  ces  matières,  est  de  voir,  avant  toute 
chose,  si  l'intention  dominante  des  communistes  a 
réellement  été  de  sortir  d'indivision.  Si  cette  intention 
n'apparaît  pas,  nul  doute  que  les  principes  du  partage 
ne  sauraient  s'appliquer  à  l'acte  en  litige.  Quiim  non 
intendunt  divide^^e^  dit  Dumoulin  (1),  non  est  divisio, 
7%ec  respectu  materiœ,  nec  respectu  formœ,  nec  respectu 
intentioniSy  sed  est  alius  contractus',  vel  alia  species  mu- 
tationis  et  translationis  rei. 

302.  —  «  Enfin,  dif  M.  Aubêpin  (2),  ce  n'est  pas 
«  non  plus  la  manière  dont  les  choses  indivises  sont 
«  réparties  entre  les  co-partageants  qui  détermine  la 
c<  fiature  du  partage.  La  chose  fùt-elle  attribuée  en 
a  totalité  à  l'un  d'eux,  à  la  charge  de  récompenser  les 
a  autres,  il  n'y  en  aurait  pas  moins  partage,  quia  prin-. 
a  cipalis  intentio  fuit  divtdere.  L'attribution  dont  il 

(1)  Eod.  loco,  no  70.  Cod.  Nap.,  art.  888. 

(2)  Revue  critique,  tom.  XVllI,  pag.  516.      • 

m  '  25 
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«  s'agit  est  un  mode  de  Tacte,  elle  ne  touche  en  rien  à 
«  sa  substance.  Illa  assignatio  dependet  et  incepU  à 
«  causa  necessariâ  divisionis. 

ik  II  en  est  autrement  de  la  nature  des  choses  qui 
«  sont  données  en  retour  par  le  co-partageant  ainsi  loti 
«  à  ses  autres  co-partageants.  Si  le  retour  est  fait  en 
«  argent,  la  décision  ne  change  pas.  L'opération  reste 
tt  un  partage.  S'il  est  fait  en  immeubles  ou  en  valeurs 
«  mobilières,  il  faut  distinguer  le  cas  où  il  est  fait  en 
tt  immeubles  ou  en  meubles  indivis  dépendants  de  la 
«  masse  partageable,  de  celui  où  il  a  lieu  en  immeu- 
«  blés  ou  en  meubles  propres  à  celui  qui  le  fait.  Dans 
«  le  premier  cas  il  n  y  a  pas  de  mutation,  il  n'y  a 
«qu'un  partage  déclaratif  de  la  propriété;  dans  le 
«  second,  il  y  a  un  échange  et  non  pas  un  partage, 
«  quia  respectu  hujus  rei,  non  potest  dici  divisio,  sed 
«  permutatio  qimm  res  non  sit  de  communione  (1). 

303.  —  «  Les  mômes  principes  gouvernent  la  lici- 
«  tation,  contintie  M.  Âubépin,  une  distinction  est 
«  cependant  nécessaire. 

«  Ou  la  licitation  est  faite  avec  admission  d'étrangers, 
tt  et  elle  perd  alors  son  caractère  de  partage.  Elle  de- 
«  vient,  dans  le  système  de  Dumoulin,  une  aliénation 
c(  ordinaire,  quelque  soit  d'ailleurs Tadjudicataire, que 

(1)  Dumoulin,  loco.  ci/.,  n»"  69-76-78.  Contra,  d'Argentré,  Droit  du 
prince,  art.  73,  note  4,  n»  3,  et  Dalloz,  V^  Enregistrement,  n»  2702. 
DUTRUCy  V9  43. 
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«(  ce  soit  un  étranger  ou  F  un  des  co-licitants  (1).  Pour- 
«  quoi?  parce  que,  dans  cette  hypothèse,  elle  a  une 
«  existence  propre  et  qu'elle  puise  en  elle-même  sa 
ti  raison  d'être,  qtiùm  sit  vera  venditio  per  se  princi- 
«  paliter  subsistens. 

a  Ou  la  licitation  a  lieu,  sans  admission  d'étrangers, 
(i  et  alors  elle  reprend  sa  nature  de  partage.  Elle  puise 
«  sa  raison  d'être  dans  l'intention  préexistante  des 
«  parties  de  sortir  d'indivision,  won  est  contractus  pet* 
a  se  œquè  consistens  et  separatus  a  divisione,  sed  executio 
tt  et  finis  divisionis  cœptœ  (2).  » 

304.  —  Dans  Pothier  que  les  rédacteurs  du  Code 
Napoléon  ont  copié,  le  partage  nous  apparaît  comme 
tm  acte  qui  détermine  la  part  indéterminée  que  chaqtue 
cchhéritier  avait,  avant  la  division,  dans  la  masse  parta- 
geable  aux  seules  choses  qui  tombent  dans  son  lot  (3).  11 
n'a  que  des  rapports  très-éloignés  avec  le  partage  ro- 
main. Nous  aurons  plus  tard  à  faire  application  de  ces 


(1)  L*opimon  de  Dumoulin  a  été,  depuis,  abandonnée  par  la  pratique  sous 
deux  rapports.  U  y  a  aliénation  ordinaire  quand  c*e^t  un  étranger  qui  reste 
adjudicataire,  et  partage  si  c*est  Tun  des  co-licitants.  Dès  que  Tenchère  de 
rétraoger  est  couverte  par  un  co-licitant,  il  est  vrai  de  dire  que  Tétranger 
s>f&ce  et  que  la  licitation  ne  se  passe  en  réalité  qu*entre  les  co-licitants  dont 
le  but  est  de  sortir  d*iodi vision.,  M.  Mourlon  (tom.  Il,  pag.  202)  prétend  qu*il 
eu  devrait  être  de  même,  lorsque  c*est  un  étranger  qui  reste  adjudicataire.  Mais 
nous  suivons  un  autre  principe  dans  ce  dernier  cas. 

(2)  DunouLiN,  loco  cit.  n<^  73-74. 

(3)  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n*  711.  Voy.  Gmor,  Répert, 
F*  Partage. 
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principes  particuliers  à  notre  droit  français  et  nous 
verrons  quelles  en  sont  fes  conséquences,  lorsque 
nous  nous  occuperons  du  célèbre  art.  883  du  Code 
Napoléon. 

SECTION  II. 
Entre  quelles  personnes  a  lien  le  partage  de  l'hérédité. 

SOMMAIRE. 

305.  —  Droit  romain, 
305  bi»,  —  Droit  français. 


305.  —  Droit  romain.  —  Le  partage  s'y  fait  entre 
ceux  qui  sont  appelés  à  l'hérédité,  soit  par  le  droit 
civil,  soit  par  le  droit  prétorien  (1)  :  ce  qui  comprend 
les  héritiers  institués  par  testament,  les  héritiers  ab 
intestat  et  leurs  représentants  (2),  les  bonorum  posses- 
sores^  et  généralement  tous  les  successeurs  prétoriens, 
comme  aussi  ceux  auxquels  l'hérédité  a  été  restituée 


(1)  L.  24,  g  1,  ff.  FamilûB  erciscundœ.  L.  40,  eod.  Ht.  Voy.  Cujas  sur  la 
loi  2,  ff.  Familiœ  erciscundœ. 

(2)  Celui-là  seul  à  qui  une  hérédité  est  déférée,  peut  Taccepter  en  persoitiu. 
Cependant  cette  règle  du  droit  romain  dont  la  conséquence  est  que  Théritier  de 
rappelé  n*aurait  pas  le  droit  d*acceptèr  la  succession  déférée  à  son  auteur,  lors 
même  que  ce  dernier  serait  mort,  sans  Tavoir  répudiée,  souffre  des  exceptions 
dans  les  cas  de  transmissions.  (Voy.  Marezoll,  §  197). 
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en  vertu  du  sénatus-consulte  Trébellien  (1).  Il  faut  y 
ajouter  les  acheteurs  de  Thérédité  tanquàm  ex  jure 
cesso  (2),  et  Tadrogé  impubère  auquel  îa  constitution 
impériale  de  divi  PU  (de  Antonin  le  pieux) y  attribue  le 
quart  des  biens  (3).  On  n'y  voit  pas  figurer  les  léga- 
taires partiair  es  y  parla  raison  qu'ils  sont  assimilés  bien 
plutôt  à  des  créanciers  qvik  des  héritiers,  puisque  l'hé- 
ritier institué  pouvait  leur  faire  leurs  parts  et  les 
exclure  de  l'hérédité  en  leur  payant  leurs  legs,  suivant 
la  règle,  electio  debitoris  est  (4). 

Le  droit  de  provoquer  le  pai*tage  appartient  à  tous 
les  successeurs  per  universitatem  précités,  lors  même 
qu'ils  seraient  convenus  entr'eux  de  rester  complète- 
ment dans  l'indivision,  ou  que  le  testateur  leur  aurait 
interdit  tout  partage  (5). 

(1)  L.  24,  g  1,  ff.  Familiœ  erciseundœ  précitée. 

(2)  Argoment  de  la  loi  54,  ff.  De  hœred,  petit,  et  L.  2,  ff.  FamiU  ercis- 
ùundœ. 

(3)  Dicta  lege  2,  g  1.  Quoiqu'il  ne  soit  ni  un  héritier,  ni  un  successeur 
prétorien,  on  lui  donne  Faction  utile  familw  ercUeuTidœ.  Voj.  Gujas,  ad 
hanc  legem,  loc.  cit. 

(i)  L.  26,  §§  2-27,  ff.  De  légat.,  1»  et  Gujas  sur  la  loi  23  du  même  titre. 
Voy.  DucAURROY«  Instit.  expliquées^  n^  776.  Il  ne  faut  pas  assimiler  les  léga- 
taires partiaires  aux  héritiers  institués,  comme  Ta  fait  à  tort  M.  Nicias  Gaillard, 
lors  de  Farrét  de  cassation  du  13  août  1851  dont  nous  avons  refuté  la  doctrine 
lora.ll,  n<>243. 

(5)  Argument  des  lois  43,  ff.  Famil.  erciSy  L.bfCoà. Comm.divid.,L.  70, 
ff.  Pro  socio.  La  prohibition  de  partager  ne  peut  valoir  que  pour  un  temps 
déterminé  (L.  14,  ff.  §  2,  Comm.  divid.)  Voy.  sur  ce  point  important  des 
sources  deTart.  815  du  God.  Napoléon,  M.  Dutruc,  Traité  du  partage,  n»*  2 
et  suiv.,  et  Merlin,  Répert.  V^  Partage,  §  1. 
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Si  la  succession  est  déférée  pour  partie  à  un  mineur, 
ni  son  tuteur  ou  curateur,  ni  lui-même  ne  peuvent 
provoquer  le  partage  qu'en  observant  les  formalités 
du  décret  du  magistrat-.  Il  en  est  autrement  quand 
c'est  un  majeur  qui  prend  l'initiative  dans  l'action  fa- 
mili€rerciscundœ{l). 

305  bis.  —  Droit  français.  —  En  droit  français^  tous 
les  héritiers  légitimes ,  les  successeurs  irréguliers,  les 
donataires  de  succession,  et  les  légataires  partiaires 
qui  se  trouvent  en  communauté  par  suite  du  décès  de 
leur  auteur,  ont  le  droit  de  provoquer  le  partage  pour 
sortir  d'indivision.  L'art.  815  est  général  ;  il  s'applique 
même  à  toutes  les  indivisions  qui  peuvent  exister  pour 
une  cause  quelconque ,  autre  que  l'ouverture  d'une 
hérédité  (2). 

Il  est  à  noter  que,  chez  nous,  à  la  différence  de  ce 
qui  se  passait  à  Rome  à  l'égard  des  \égadaives partiaires, 
les  successeurs  aux  biens,  quoique  ne  succédant  pas  à 
la  personne  du  de  cujus  (Cod.  I^ap.,  art.  756),  sont 
cependant  plus  que  des  créanciers  de  la  succession.  Ils 
peuvent  exiger  leurs  parts  en  nature,  et  pour  la  faire 
déterminer,  exercer  l'action  en  partage,  tout  aussi  bien 
que  des  héritiers  légitimes.  Sous  ce  rapport,  hceredtm 


(1)  L.  7,  ff.  De  réb.  eor,  qui  sub  tut.,  et  L.  17,  God.  De  prœd,  et  aliis 
rébus  min.  (Côd.  Nap.  art.  460). 

(2)  Infrà,  tom.  IV,  no  234. 
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locohabentur.  Mais  il  est  Men  entendu  que  l'exercice  des 
droits  attachés  à,  la  qualité  de  successeurs  aux  biens 
n'a  lieu  au  profit  de  ces  sortes  de  successeurs  qu'autant 
qu'ils  ont  obtenu  Tenvoi  en  possession  ou  la  délivrance, 
conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  (1).  Jusque- 
là  leur  vocation  nç  leur  donne  qu'un  droit  à  la  chose  ; 
ils  n'en  n'ont  pas  la  saisine  (2).  11  faut  qu'ils  s'inclinent 
devant  la  famille  ou  devant  la  justice  pour  l'obtenir. 
Cela  posé,  voyons  quels  sont  ceux  qui  peuvent  être 
écartés  du  partage. 

SECTION  m. 

Oii^ratrait  f  ucoessoral,  de  ractlon  en  svbrogation  ou  da 
droit  de  préemption. 

SOMMAIRE. 

306.  —  Notion  du  retrait  successoral. 

307.  —  Suite. 

308.  —  Origines  de  Tart.  Mi  du  Ck)de  Napoléon. 

309.  —  Le  droit  de  retrait  est  attaché  à  la  qualité  de 

successible. 

310.  Cette  institution  est  critiquée  parles  jurisconsultes. 

311.  —  Méthode. 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  173,  769, 770,  771,  772, 1008, 1011. 

(2)  Arg.  de  Fait.  1014. 
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306.  —  Notion  du  reirait  successoral,  —  Le  retrait 
successoral  que  quelques  jurisconsultes  appellent  Fac^ 
tion  en  subrogation  ou  en  préemption  (jus  prœlationisj 
dit  Dumoulin),  est  un  droit  d'une  nature  particulière 
que  la  loi  attache  à  la  qualité  de  successible  à  titre 
universel,  et  qu'elle  donne  par  l'art.  841  du  Code  civil 
aux  héritiers  collectivement  et  individuellement,  afin 
qu'ils  puissent  écarter  du  partage,  en  les  désintéres- 
sant, lés  cessionnaires  de  droits  successifs,  qui,  sans 
cette  élimination,  seraient  fondés  à  s'y  présenter  ex 
jure  cesso.  C'est  une  sorte  d'expropriation  forcée  que 
les  anciens  Parlements  ont  introduite  en  France,  dans 
l'intérêt  de  la  paix  des  familles,  et  qui  s'est,  malgré 
l'abrogation  des  retraits  féodal,  lignager,  conventionnel 
et  autres  analogues  (1)  avec  lesquels  elle  n'avait,  du 
reste,  que  des  rapports  éloignés,  perpétuée  dans  notre 
législation  (Cod.  Nap.,  art.  841).  Le  motif  qui  a  décidé 
la  révolution  à  abroger  les  retraits  du  droit  coutumier, 
ne  parait  avoir  été  pour  rien  dans  la  création  de  cet 
art.  841.  Ce  serait  une  erreur  de  le  rattacher  à  une 
idée  politique  dont  l'objet  aurait  été  la  conservation, 
pourtant  désirable,  des  biens  dans  la  famille.  Les  ré- 
dacteurs du  Code  ne  se  sont  pas  préoccupés  de  ce  côté 

(1)  Voy.  décrets  des  13-18  juin,  19-23  jaiUct  1790, 13  mai  1792,  2-30  Sep- 
tembre et  1  octobre  1793,  et  à  cet  égard,  Revue  de  législation  Wolowiki^ 
1844,  tom.  m,  pag.  517-522.  Voy.  aussi  un  décret  de  la  Convention  du  19 
floréal  an  II,  qui  supprime  le  retrait  successoral  ou  de  convenance  ^  et  à  cet 
égard  Bekoit,  Du  retrait  successoralf  do<  3  et  suiv. 
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de  la  question.  Les  idées  de  nos  pères  sous  ce  rapport, 
avaient  cessé  d'être  en  faveur  en  1803  (1). 

307.  —  Le  droit  de  préemption  dont  il  s'agit  s'ap- 
pelle retrait  de  convenance  ou  successoral,  parce  que 
l'héritier  qui  désintéresse  le  cessionnaire  des  droits 
successifs  de  son  co-héTilieT y  prend  son  marché  pour  se 
tnettre  à  sa  place.  Otes-toi  de  /à,  que  je  m'y  mette.  La 
bonne  intelligence  toujours  désirable  dans  les  partages, 
le  veut  ainsi.  Donc,  le  co-hérilier  ou  le  successeur  pei^ 
universitatem  appelé  à  prendre  part  au  partage, />ro/?rto 
jure,  retire j  retrait  les  droits  à  la  succession  que  son 
co-successible  co-partageant  a  aliénés  au  profit  d'un 
tiers.  «  Le  droit  de  retrait  y  dit  Pothier  (1),  n'est  rien 
«  autre  chose  que  le  droit  de  prendre  le  marché  ^un  autre, 
«  et  de  se  rendre  acheteur  à  sa  place.  »  Si  la  loi  n'a  pas 
ainsi  qualifié  l'action  en  subrogation-  ou  en  préemption 
dont  nous  nous  occupons,  cela  tient  à  son  désir  de  mé- 
nager des  susceptibilités  révolutionnaires  qui  existaient 
encore  à  une  époque  voisine  de  celle  où  l'on  avait 
aboli,  aux  applaudissements  de  la  nation,  tout  ce  qui 

(1)  Voy.  SOT  la  Dolion  du  retrait  successoral,  Dltrix,  Traité  du  partage ^ 
n«  ill  et  suiv.  Touluer,  tom.  IV,  n»»  433  el  suiv.  Demante,  tom.  Hl,  n«171. 
Demolombe,  Success.,  lom.  IV,  n^  1  à  U.  Mourlon,  Répét.  écrites,  tom.  H, 
pag.  Ui.  ZACHARiiS-AL'BRY  et  Rau,  §  359  ter,  8°.  Une  dissertation  de  M.  Hean, 
inden  notaire  (Revue  pratique,  tom.  XVHI,  pag.  3:23  et  suiv.)  Gabriel  De- 
mante,  sur  l'Enregistrement,  n"  717.  Chasipionmère  et  Rigaud,  tom.  III, 
D«  2160.  Bekoit,  Du  retrait  successoral,  chap.  i,  n<>«  1  el  suiv,,  et  le  lOi» 
plaidoyer  de  Tavocat  général  Servin^  dans  ses  œuvres  complètes. 

(î)  Traité  des  retraits,  n»  1. 
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rappelait  le  régime  féodal  ;  mais  la  science  ne  s'arrête 
pas  à  ce  motif  futile,  et  elle  .continue  à  qualifier  de 
retrait  le  droit  dont  il  s'agit  (1). 

308.  —  Origines  de  tart,  841  du  Code  Napoléon.  — 
On  serait  tenté  de  rattacher  les  sources  de  cet  article 
à  l'ancien  retrait  d'indivision  ou  de  communion  en 
usage  dans  certaines  coutumes  (2)  ;  mais  on  courrait 
risque  de  s'égarer  dans  cette  voie.  Les  arrêts  des  Par- 
lements (3)  et  nos  anciens  jurisconsultes  qui  ont  créé 
cette  institution  9  lui  donnent  une  tout  autre  origine.  Ils 
la  font  dériver  du  retrait  litigieux  (Cod.  Nap. ,  art.  1699- 
1701,  et  LL.  22  et  23  au  Code  Mand.)  C'est  à  une 
interprétation  extensive  des  lois per  diverses  etab  Anas- 
tasio  considérées  comme  autorisant  virtuellement  un 
rachat,  par  cela  seul  qu'elles  limitent  les  prétentions 
des  cessionnaires,  que  nous  devons  d'avoir  à  nous  en 
occuper^ 

«  Si  l'un  des  héritiers,  dit  Lebrun  (4),  cède  ses  droits 
«  successifs  à  un  étranger  (c'est-à-dire,  à  un  non  suc- 


(1)  Yoy.  un  article  de  M.  Brives-Cazes,  dans  la' Revue  de  législation 
Wolowski,  1851,  tom.  I,  pag.  71-74. 

(2)  Voy.  Merlin,  iîcper^  F»  Droits  successifs,  ei  tom.XVI,li«12.£orf.  V 
et  F<*  Retrait  de  communion  ou  éCindivision.  Ducaurroy,  tom.  II,  n<>  680, 
note  4. 

(3)  Cités  par  Merlin,  Répert.,  tom.  IV,  V<^  Droits  successifs,  n«  8,  et  par 
Benoit  (loc,  cit.,  n«  2). 

(i)  Success,,  liv.  IV,  chap.  ii,  sect.  3,  m  66.  Voy.  aussi  Ggt-Goouille, 
Coutume  du  Nivernais,  art.  26  du  titre  du  retrait  lignager.  Tiraqueau, 
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a  cessible,  lors  même  qu*il  serait  Tun  des  parents  du 
«  défunt),  en  ce  cas,  les  autres  héritiers  sont  reçus  à 
a  rembourser  cet  étranger  pour  l'empêcher  de  se  venir 
«  mêler  parmi  eux  (motif  principal),  et  de  pénétrer  le 
«  secret  de  la  famille  (considération  accessoire).  Nous 
«  avons  étendu  jusques-là  les  lois  per  diversas  et  ab 
<c  Anastasio,  quoi  qu'elles  ne  parleùt  pas  de  ce  cas  :  ce 
«  que  nous  avons  fait  par  cette  raison  qu'il  y  a  nrdi- 
«  nairement  de  la  vexation  ou  un  extrême  intéresse- 
«  ment  de  la  part  de  l'étranger  curieux  d'apprendre 
«  les  affaires  d'autrui  (raison  secondaire)  :  curiosus  quin 
«  sit  malevolus,  dit  Plante  (1  ) .  »  C'est,  comme  on  le  voit, 
un  retrait  de  cmivenance.  On  a  voulu  expulser  du  sanc- 
tuaire de  la  famille,  les  spéculateurs  de  droits  succès- 
sifs  qui,  trop  souvent,  ne  reculent  devant  aucune 
chicane  pour  satisfaire  leurs  convoitises,  a  Le  partage 
a  est  un  banquet  dont  chacun  des  convives  a  le  droit 
«  de  chasser  les  intms  qui  pourraient  troubler  la 
<(féte(2).  » 

Voilà  la  véritable  origine  de  l'art.  841  du  Code 
Napoléon. 

309.  —  Ainsi,  le  droit  de  retraire  qui  se  donne  soit 
par  voie  d'action,  soit  par  voie  d'exception,  contre  les 

Du  retrait^  g  29,  glos.  1,  n<»  1  et  suiv.  Voy.  sur  la  cession  des  droiU  liti- 
gieux, Zacharls-Aubrt  et  Rau,  tom.  lU,  §  359  quater. 

(1)  Stich,  acte  1,  scène  3. 

(2)  Heàn,  Revue  praiiquty  tom.  XVin,  pag.  329, 
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cessionnaires  de  droits  successifs,  occupe  dans  la  théorie 
des  droits  personnels  une  place  qui  lui  est  propre.  Ce 
droit  est  attaché  à  la  personne  comme  successible.  Il  est 
inhérent  à  la  qualité  de  co-partageant  plutôt  qu'à  celle 
d'héritier  proprement  dit,  et  sa  cohésion  à  cette  qua- 
Uté  est  telle  qu'il  ne  peut  en  être  détaché  par  des  ces- 
sions entre  vifs,  même  à  titre  gratuit,  pour  être  mis  en 
mouvement  par  un  autre  :  d'où  il  résulte  que  les 
créanciers  particuliers  de  l'un  des  co-héritiers  du  cé- 
dant ne  peuvent  l'exercer,  du  chef  de  leur  débiteur, 
suivant  l'art.  1166  du  Code  Napoléon,  bien  que  ce  der- 
nier y  soit  autorisé  par  la  loi. 

On  sent,  en  effet,  que  la  substitution  d'une  personne 
étrangère  à  une  autre  personne  étrangère  également, 
n'atteindrait  en  aucune  façon  le  but  que  s'est  proposé 
l'art.  841 .  Le  retrait  successoral  appartient  à  cette  ca- 
tégorie, du  reste  très-peu  nombreuse,  de  droits  spé- 
ciaux qui*  sans  être,  stricto  sensu,  exclusivement  atta- 
chés à  la  personne  dans  le  sens  de  la  règle  :  Quœ  per- 
sonœ  sunt  ad  hceredes  non  transeunt,  sont  cependant 
liés  à  cette  personne  en  tant  qu  elle  se  trouve  appelée 
au  partage  en  telle  ou  telle  qualité  au  point  de  ne 
pouvoir  s'en  détacher  valablement.  Si  les  successeurs 
universels  sont  admis  à  exercer  le  retrait  du  chef  de 
leur  auteur,  c'est  parce  que  la  qualité  de  successible 
qu'avait  le  défunt  se  trouve  implicitement  comprise 
dans  leur  acquisition  à  cause  de  mort. 
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310.  —  Notons,  avant  de  nous  engager  dans  les  dé- 
tails de  l'institution  qui  nous  occupe,  que  nos  meil- 
leurs interprètes  du  Code  Napoléon  critiquent  l'exten- 
sion que  nos  anciens  Parlements  ont  donnée  aux  lois 
per  diversas  et  ab  Anastasio,  et  que,  à  les  en  croire,  il 
aurait  autant  valu  respecter  le  droit  de  propriété  et  la 
liberté  des  conventions  que  d'y  porter  atteinte  par 
l'art.  841,  comme  l'ont  fait  les  rédacteurs  du  Code 
Napoléon.  Cet  article  ne  serait  qu'un  vestige  des  fa- 
veurs parfois  exagérées  dont  nos  pères  se  plaisaient  à 
combler  la  famille  (1)'.  «  Il  est  permis  de  se  demander, 
«  dit  M.  Demolombe  (2),  si  les  avantages  du  retrait 
«  successoral  compensent  les  inconvénients  [qui  en  ré- 
«  sultent,  et  si,  tout  compte  fait,  nous  n'avons  pas  eu 
«  plus  de  procès  avec  lui  que  nous  n'en  aurions  eu  sans 
«  lui.  »  Les  tables  de  Devilleneuve,  du  Journal  du 
Palais,  et  de  Dalloz,  prouvent  en  effet  la  vérité  de  cette 
observation.  Et  cependant  l'institution,  toute  critiquée 
qu'elle  est,  continue  sa  carrière.  C'est  que  nous  n'ai- 
mons pas,  en  France,  ceux  que  Paul  caractérisait  si 
bien,  en  les  appelant  les  alienis  fortunis  inhiantes, 
c'est-à-dire  ces  spéculateurs  avides  qu'on  rencontre  pai^ 
tout  exploitant  la  famille.  Chaque  fois  que  l'occasion 

(1)  Voy.  Zachari^-Aubry  et  Rau,  tom.  III,  §  359  ter,  noie  i3.  Toullier, 
tom.  rv,  no'  435-436.  Suivant  lui,  la  loi  n'atteint  pas  son  but. 

(2)  SuceeszioM,  tom.  lY,  n<»  11-12.  Cass.,  21  avril  1830.  Devill.,  1830, 
M69. 
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se  présente  de  nous  en  débarrasser,  nous  ne  nous  y 
épargnons  pas.  Le  bénéfice  de  retraire  est  d'ailleurs 
quelquefois  très-utile,  lorsque  les  co-héritiers  se  trour 
vent  en  présence  de  cessionnaires  étrangers  difficul- 
tueux  qu  il  importe  de  ne  pas  associer  aux  afEedres  de 
la  famille.  De  là,  l'art.  841  du  Code  Napoléon  (1). 

311.  —  Méthode.  —  Nous  diviserons  celte  section  en 
trois  paragraphes. 

Datis  le  premier,  nous  nous  occuperons  de  ceux  qui 
sont  autorisés  par  la  loi  à  exercer  le  retrait  successoral 
et  de  ceux  auxquels  ce  droit  est  refusé. 

Dans  le  second,  nous  verrons  contre  quelles  per- 
sonnes il  peut  ou  noA  s'exercer. 

Dans  le  troisième,  quelle  est  la  durée  de  l'action  en 
retrait,  à  quelles  conditions  elle  peut  se  produire  utile- 
ment, et  quels  sont  les  effets  de  cet  événement  juri- 
dique. 

§1". 

DE  CBUX  QUI  ONT  BT  DE  CEUX  QUI  N'ONT  PAS  LE  DROIT  D*EXERCEK 
LE  RETRAIT. 

SOMMAIRE. 

312.  —  A.  De  ceux  qui  ont  le  droit  d'exircer  le  retrait 

successoral.  Enumération. 


(1)  Yoy.  le  rapport  de  Chabot  au  Tribunat  sur  le  titre  de$  successions. 
Moti&derart.  841. 
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313.  —  Les  successibles  peuvent  Texercer  ensemble  ou 

séparément. 

314.  —  B.  De  ceux  qui  n'ont  pas  le  droit  d'exercer  le 

retrait.  Enumération. 


312.  —  A.  —  De  ceux  qui  ont  le  droit d^ exercer  le  re- 
trait successoral. 

Peuvent  eùcercer  le  retrait  successoral  : 

1°  Les  co-héritiers  autres  que  le  cédant,  (Cod.  Nap., 
art.  841-1628.)  Par  cette  expression  :  co-hentiers^  il 
faut  entendre  les  successibles  co-partageants  à  titre 
universel.  Peu  importe  qu'ils  n'aient  accepté  que  sous 
bénéfice  d'inventaire  (1)... 

2^*  Les  successeurs  irréyuliers,  Penfant  naturel,  les 
légataires  à  titre  universel  et  les  donataires  de  succession 
(art.  756, 1009, 1010,  1082).  En  effet,  ils  sont  des  co- 
partageants  successibles  en  vertu  d^un  droit  qui  leur 
est  propre.  La  question  de  savoir  s'ils  continuent  ou 
.  non  la  personne  du  défunt  comme  des  héritiers  légi- 
times est  ici  indifférente.  L'art.  841  a  voulu  donner 
aux  corpartageants  le  moyen  d'éliminer  en  les  rem- 
boursant, les  spéculateurs  de  droits  successifs.  Il  suffit 


(1)  Il  est  ^vident  que  rhéritier  bénéficiaire  est  un  soccessible  co-partageant 
dans  le  sens  de  Tart.  841  ;  Topinion  contraire  de  M.  Benoit  (Traité  du  retrait 
successoral,  n»  10)  ne  saurait  être  admise.  (Comparez  Cod.  Nap.,  art.  843.) 
Voy.  Amiens,  13  mars  1806  et  Gass.  rejet  du  l«r  décembre  suivant.  Devill. 
à  sa  date  et  la  note  qui  contient  une  foule  de  citations  conformes  à  notre  opi- 
nion. ZACHARiyG-AuBRY  et  Rau,  S  359  ter,  note  26. 
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donc  d*étre  co-partageant  proprio  jure  pour  pouvoir 
user  de  la  faculté  que  cet  article  concède  aux  succes- 
sibles.  Or,  il  est  évident  que  les  enfants  naturels,  les  lé- 
gataires per  universitatem  et  les  donataires  de  succession 
ont  droit,  par  leur  vocation,  à  des  parts  en  nature  dans 
la  masse  partageable  et  que  s'ils  ne  sont  pas  des  héri- 
tiers proprement  dits,  ils  ne  sont  pas  moins  des  co-par- 
tageants  dans  le  sens  de  Tart.  841.  Peu  importe  qu'ils 
se  trouvent  en  concours  avec  des  successeurs  à  la  per- 
sonne ou  avec  des  successeurs  aux  biens  comme  eux. 
Ces  expressions  :  co-héritiers  et  stœcessibles,  co-parta- 
géants^  sont  ici  synonymes  (1). 

(I)  Voy.  TouLLiER,tom.lV  n»  U1.  Merlin,  K«,  Droits  successif  s,  n'*  9.Va- 
ZEiLLE,  art.  841,  n«  5.  Proudhon,  Usufmit,  tora.ll,  n»  7i6.  Chabot,  art.  841, 
n"  6-14.  DuRANTON,  toni.  Vil,  n»»  186,  89  el  90.  Duinuc,  n»  503.  Demante, 
tom.  m,  n«  171  bis.  Demolombe,  tom.  IV,  m»  16, 18  et  19.  Marcadé,  art.  841, 
11.  MoURLON,  loco  cit.  p.  142, 143.  Zacharlg-Aubry  et  Rau,  g  359  ter,  8«, 
note  25.  Rolland  de  Villargues,  Rép,  Not,  V^^  Retrait  successoral,  n»»  9, 
10, 11.  Renoit,  Reirait  successoral,  n*>»^,  6,  7.  Poujol,  Succès,  art.  841, 
no  2.  Taulier,  tom.  III,  p.  297.  ZACHARiiE-MASSé  et  Vergé,  g  407,  note  11. 
La  jurisprudence  est  conforme.  Voy.  notamment  Cass.  16  juillet  1861,  Devill., 
1861, 1-817  et  suiv.  et  la  note  de  Tarrétiste  avec  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
Cependant  quelques  auteurs  tiennent  Topinion  contraire.  Ils  n*accordent,  avef 
plusieurs  Cours  d'appel,  le  droit  de  retraire  qu'aux  membres  de  la  famille  légi- 
time, mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon 
ne  se  sont  pas  préoccupés  de  la  question  politique  de  la  conservation  des  biens 
dans  la  famille.  Ils  n'ont  voulu  que  écarter  les  spéculateurs  avides  et  mainte- 
nir, par  ce  moyen,  Tharmonie  et  la  bonne  intelligence  dans  les  partages.  Tous 
ceux  qui  y  sont  appelés  en  vertu  d*un  droit  qui  leur  est  propre  sont  donc  ad- 
mis au  bénéfice  de  Tart.  841.  Il  suffit  d'être  co-partageant,  proprio  jure.  Voy. 
pourtant  Ducaurrot,  tom.  II,  n»  682.  Loiseau,  Enfants  naturels,  pag.  713. 
RiCHEFORT,  Etat  des  familles,  tom.III,no425.RoDiÈRE,  Journal  du  Palais, 
1862,  pag.  363.  Mais  voy.  la  dissertation  de  M.  Hean,  Revue  pratique, 
tomeXVIII,  pag.  321. 
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3""  Le  donataire  de  succession  ou  le  légataire  uni- 
versel auquel  l'un  des  successibles  co-partageants  au- 
rait donné  ou  légué  ses  droits  successifs,  pourrait-il 
exercer  le  retrait  contre  le  cessionnaire  de  Tun  des  co- 
héritiers du  donateur  ou  du  testateur? 

Pourquoi  pas?  Le  droit  de  retraire  estpersowiel,  sans 
doute,  mais  il  n'est  personnel  que  sous  certains  rap- 
ports. Il  est  certainement  transmissible  aux  succes- 
seurs universels  avec  la  succession  elle-même  dans 
laquelle  il  se  trouve  compris.  Il  ne  faut  pas  toujours 
prendre  au  pied  de  la  lettre  la  règle  :  Qiuie  personœ 
sunt  ad  hosredes  non  transeimt.  Il  est  parfois  certains 
droits  qui  se  présentent  au  premier  coup  d'œil  avec  un 
caractère  en  apparence  purement  personnel  et  qui, 
cependant,  sont,  au  fond  des  choses,  moins  essentiel- 
lement Ués  à  la  personne  qi/à  la  qualité.  Ces  droits, 
quoique  personnels  et  même  incessibles  et  insaisis- 
sables par  nature,  ne  passent  pas  moins  aux  succes- 
seurs universels,  bien  que  les  créanciers  ne  puissent 
les  exercer  du  chef  de  leur  débiteur  (1). 

4'  Ouid,  du  curateur  à  la  successsion  vacante  de  l'un 
des  successibles.  .\  Il  représente  les  héritiers  inconnus 
auxquels  la  succession  est  déférée.  Il  peut  avoir,  en  la 


(1)  Voy.  Demolombe,  tom.  IV,  n«  61.  Dutruc,  n»  508.  Duranton,  tom.  VII, 
i\»  193.  ZACHARiiE-AuBRY  et  Rau,  g  359  ter,  8».  Benoit,  n»  12.  Gass.  8  juin 
.1826.  Dalloz,  1826,  I-iOl.  Contra,  Bourges,  27  mai  1812.  Toulouse,  20 
août  1819.  Dalloz,  Recueit  aphah,  V*  Sucées.,  n»  1874. 

m  26 
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qualité  qu'il  agit,  un  intérêt  pressant  pour  écarter  les 
cessionnaires  étrangers  du  partage  de  l'hérédité  dans 
laquelle  celle  qu'il  administre  a  des  droits  à  faire  va- 
loir. Nous  ne  voyons  donc  pas  pourquoi  le  droit  de 
retrait  lui  serait  refusé  (1).  C'est  un  successible  dans  le 
sens  de  l'art.  841 ,  qui  fait  un  acte  de  bonne  adminis- 
tration dans  l'intérêt  de  l'hérédité  à  laquelle  il  est 
préposé. 

5*  Que  décider  dans  l'espèce  suivante?  Le  succes- 
sible qui  avait  l'action  en  préemption  à  rencontre 
d'un  cessionnsdre  des  droits  successifs  de  son  co-héri- 
tier,  est  devenu  lui-même  héritier  du  cédant.  Cette  cir- 
constance  est-elle  un  obstacle  à  l'exercice  du  retrait? 

La  Cour  de  Dijon  (2),  argumentant  par  analogie  de 
la  règle  queni  de  evictione  tenet  actio  eumdem  agentem 
repellit  exceptio,  a  décidé  que  le  retrait  était  impossible 
au  cas  particulier,  et,  de  fait,  il  semble  que  l'héritier 
d'un  co-partageant  qui,  de  son  vivant,  a  cédé  ses  droits 
successifs,  ne  saurait  exercer  contre  le  cessionnaire 
un  droit  de  retrait  dont  son  auteur  s'était  privé  par  le 
fait  seul  de  la  cession.  Mais  la  Cour  dont  nous  rejet- 


Ci)  Montpellier,  8  juin  1848.  Devill.,  1849,  1M79.  M.  Dutruc  (o«  510) 
critique  cet  arrêt  à  tort.  Voy.  M.  Demolombe,  no63,  /oc.  cii,  Voy.  pourtant  Cass., 
14  juillet  1834.  Dalloz,  1834, 1-281.  28  féYrier  1836.  Dalloz,  1836,  1-252. 
Bordeaux,  16  mars  1832.  Dall.,  1832,  U-168.  Voy.  aussi  Dalloz,  1848,  IM35, 
à  la  note.  Zachari^-Aubry  et  Rau,  g  359  ter,  S». 

(2)  Arrêt  du  16  décembre  1840.  Devill.  1844,  1-603. 
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tons  la  doctrine  n'a  pas  remarqué  que  dans  Thypothèse 
de  la  question  posée,  le  demandeur  en  retrait  avait  une 
double  qualité.  De  ce  que  je  ne  puis  être  admis  à  exer- 
cer le  retrait  du  chef  d'un  cédant  dont  je  suis  devenu 
l'héritier,  en.résulte-t-il  qu'on  doive  me  refuser  l'exei^ 
cice  du  droit  dont  il  s'agit,  si  je  prétends  l'exercer  pro- 
pria  jure,  de  ïnon  propre  chef,  c'est-à-dire  à  raison  de  la 
qualité  de  successible  co-partageant  qui  m'appartient 
personnellement?  l^Vià&mmeiïii  non.  Aussi  l'arrêt  pré- 
cité a-t-il  été  cassé  par  la  Cour  suprême  (1). 

^  Supposons  maintenant  que  le  cédant  soit  devenu, 
depuis  la  cession,  héritier  de  l'un  de  ses  co-héritiers 
qui  avait  le  droit  de  retraire,  pourrait-il  user  du  béné- 
fice de  l'art.  841  ? 

De  son  chef,  non  :  évidemment  il  ne  peut  détruire 
son  propre  ouvrage  (Çod.  Nap.,  art.  1628)  (2).  Mais, 
oui,  du  chef  de  celui  dont  il  est  devenu  héritier,  et 
qui  lui  a  transmis  le  droit  de  retraire  dans  sa  succes- 
sion avec  sa  qualité  de  successible  co-partageant  dans 
le  sens  de  l'art.  841 .  De  ce  que  j'ai  deux  quahtés  dont 
Tune  m'interdit  le  retrait,  il  ne  résulte  en  aucune  façon 


(1)  Cass.,  15  mai  1844.  Devill.,  1844,  1-605.  Pemolombe,  Sucauzions, 
ton.  IY,n«  U.  Zacharle,?  359  t&r,  8°, not.  29.  Pothier, de» fle/raite, nM55. 
L*exercice  du  retrait  Q*est  pas  une  éviction  qui  puisse  donner  lieu  à  la  garantie  : 
le  cesâoanaire  se  trouvant  soumis  à  une  condition  légale  de  résolution.  Voy. 
Behoit,  0»  15. 16. 

(2)  BwoiT,  ii«  16. 
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que  je  sois  privé  du  droit  de  retraire  en  vertu  d'une 
autre  qui  m'appartient  juridiquement  et  à  laquelle  je 
n'ai  pas  renoncé  (1). 

313.  —  Il  résulte  des  termes  et  de  l'esprit  de  Tar- 
ticle  841,  que  le  retrait  peut  être  exercé  par  tous  les 
co-héritiers,  soit  qu'ils  agissent  de  concert  ou  séparé- 
ment (2). 

Nous  ne  comprenons  pas  au  nombre  des  co-héritiers^ 
les  légataires  d'usufruit  à  titre  universel.  Ils  n'ont  pas  la 
faculté  de  retraire.  Les  art.  1010  et  1012  du  Code  Na- 
poléon n'ont  pas  rangé  les  légataires  d'usufruit  à  titre 
universel  ^u  nombre  des^  successeurs />«r  universitatem. 
Us  ne  sont  que  des  successeurs  à  titre  singulier  (3). 

314.  —  B.  —  De  ceux  qui  n^ ont  pas  le  droit  d^ exercer 
le  retrait  successoral.  —  Tous  ceux  qui  sont  passibles  du 
retrait  ne  sauraient  avoir  le  droit  de  (exercer  à  leur 
profit.  En  effet,  l'action  en  éviction  dés  cessionnaires 
de  droits  successifs  n'appartient,  suivant  l'art.  841, 
qu'aux  successibles  co-partageants. 

Ainsi,  sont  privés  du  droit  de  retraire  : 
1*  Les  parents  même  les  plus  proches  qui  ne  sont  pas 
appelés  à  prefidre  part  à  la  succession,  pour  une  cause 

(1)  PoTHiER,  Traité  des  retraits,  n»  154.  Demolombe,  n«  65,  loe.  cit. 

(2)  Infrà,  m*  322-342.  Cass.,  U  juin  1820.  Sirey,  1821, 1-92.  Zacharle, 
S  359  ter,  8». 

(3)  Infrà,  n*  325,  7».  Zachari^-Aubry  et  Rau,  g  359  ter,  8»,  DOt«  24. 
Yoy.  contra  Benoit,  n^  9,  et  les  arrêts  quMl  cite  à  Tappui  de  son  opinion. 
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OU  pour  une  autre  :  même  lorsqu'ils  auraient  été  utile- 
ment appelés  au  défaut  du  cédant  (1); 

2*  Les  sticcessibles  forclos  du  droit  de  succéder ,  au 
cas  de  Tart.  789  du  Code  Napoléon.  Il  faut  en  dire  au- 
tant des  indignes  (Cod.  Nap.,  art.  727)  ; 

3*  Les  successibles  renonçants  (art.  785)  qui  n'ont  pas 
profité  utilement  de  la  faculté  de  regret  (art.  790)  ; 

4"*  L ascendant  donateur  de  Part.  747  ;  c'est  un  étran- 
ger, en  ce  qui  concerne  les  choses  qu'il  n'a  pas  don- 
nées (2); 

5*  Le  cédant  de  tout  ou  partie  de  ses  droits  successifs. 
Je  ne  puis  faire  tomber  un  acte  valable  que  j'ai  con- 
senti moi-même  pour  évincer  mon  propre  cessionnaire. 
Lors  même  que  je  ne  lui  dois  pas  garantie  contre  l'ac- 
tion que  la  loi  réserve  à  mes  co-héritiers  (3),  je  lui 
dois  au  moins  la  garantie  de  ma  propre  éviction,  et 
par  suite,  de  celle  de  mes  successeurs  à  titre  uni- 
versel (4).  Suivant  Fart.  841 ,  il  n'y  a  que  les  co-héritiers 
du  cédant  qui  puissent  exercer  le  retrait  successoral. 


(1)  Gass.,  â  décembre  1829.  Devill.,  à  sa  date,  tom.  IX,  pag.  399. 

(2)  Suprà,  tom.  I,  n»  25.  8«. 

(3)  L*opinion  contraire  de  M.  Dutruc  (n^  507)  outrepasse  la  vérité.  Bien  que 
le  retrait  touche  à  une  question  d'ordre  public-,  je  puis  certainement  renoncer 
expressément  ou  tacitement  au  droit  de  retraire,  et  j*y  renonce  à  Tégard  du  ces- 
sionnaire quand  je  lui  fais  le  transport  de  mes  droits  successifs.  Voy.  Demo- 
LOMBE,  II**  48,  loc.  cit.  Benoit,  n»  15. 

(4)  Arg.  de  l'art.  1628. 
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&*  Les  légataires  et  donataires  particuliers.  Ils  ne 
sont  pas  des  successibles  à  titre  universel  venant  à  par- 
tage, et  ils  ne  pourraient  s'y  présenter  ex  jure  cesso, 
puisqu'ils  ne  sont  pas  dans  l'indivision  avec  les  co- 
héritiers. 

V  Les  légataires  et  donataires  d'usufruit^  même  à 
titre  universel.  Ils  ne  sont  pas  dans  l'indivision  avec 
les  co-héiîtiers  co-propriétaires  du  corps  héréditaire. 
Ce  ne  sont  que  des  légataires  ou  donataires  à  titre  sin- 
gulier, puisqu'ils  ne  sont  pas  appelés  éventuellement 
à  la  totalité  ou  à  une  quote-pai't  de  l'universalité  juri- 
dique. Leur  comparution  au  partage  ne  saurait  avoir 
trait  qu'à  la  division  des  jouissances  et  à  la  fixation  de 
leur  contribution  aux  dettes  :  chose  étrangère  au  re- 
trait successoral.  Ils  ne  sont  donc  pas  des  co-parta- 
geants  de  la  propriété  dans  le  sens  de  l'art.  841  do 
Code  Napoléon  (1). 

8*  Le  mari  '  cessionnaire  de  droits  successifs  dans 
une  succession  échue  à  sa  femme.  Il  est  lui-même 
soumis  au  retrait  :  donc  il  ne  peut  l'exercer  contre  un 
aufre  (2). 

9*  Lorsque  la  succession  se  divise  en  deux  parts 
égales,  au  cas  de  l'art.  733,  pour  se  subdiviser  ensuite 


(1)  Suprà,  no  313,  infrà,  n»  3i5.  Zachaiu^.-Aubry  et  Rau,  g  359  ter,  8', 
noteW. 


(2)  Di^TRic,  n*>  480.  Infrà,  n«  325. 
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entre  les  membres  de  chaque  ligne,  les  successibles 
des  deux  lignes  paternelle  et  maternelle  ne  sont  co- 
héritiers  que  depuis  l'ouverture  de  la  succession  jus- 
qu'au premier  partage  entre  les  deux  lignes.  Dans 
cette  première  période  de  temps,  ils  peuvent  sans 
doute  exercer  la  faculté  de  retrait,  suivant  l'art.  841, 
contre  les  cessionnaires  des  successibles  de  la  ligne  à 
laquelle  ils  n'appartiennent  pas.  Mais  après  le  partage 
des  lignes  opéré,  il  ne  saurait  en  être  de  même,  et  le 
retrait  leur  est  refusé  ;  car  la  subdivision  entre  les 
branches  et  souches  des  deux  lignes  constitue  une  nou- 
velle indivision  d'abord,  et  un  nouveau  partage  en- 
suite, qui  a  ses  successibles  particuliers  :  lesquels  n'ont 
plus  de  rapports  de  co-partageants  avec  les  membres 
de  l'autre  hgne.  D'où  il  suit  que  l'art.  841  leur  devient 
inapplicable,  en  ce  sens  qu'ils  ne  peuvent  plus  exercer 
le  retrait  (1). 

10°  Les  cessionnaires  étrangers  n'ont  pas  le  droit 
d'exercer  le  retrait  contre  d'autres  cessionnaires  étran- 
gers comme  eux,  lors  même  qu'ils  seraient  admis  dé- 
finitivement au  partage  par  les  co-partageants  qui  ne 
les  écarteraient  pas.  L'art.  841  a  été  fait  contre  les  ces- 
sionnaires de  droits  successifs  et  non  pas  pour  eux  (2). 


(!)  Demante,  tom.  III,  n"  171  bis,  w.  Voy.  pourtant  ZAcuABiiE-AuBRY  et 
Rau,  §  359  1er,  8«,  note  33. 

(2)  Demante,  n»  171  bis,  i,  note  2.  Demolombe,  loc.  cit.,  n"  56. 
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Us  doivent  être  réciproquement  dans  Timpossibilité  de 
s'exclure. 

1  !•  Les  créanciers  de  l'un  des  héritiers  ne  sont  pas 
rerus  à  exercer  le  retrait  en  vertu  de  l'art.  \  166,  bien 
que  nous  croyons  que  le  droit  de  retraire  soit  transmis- 
sible  aux  sxxccesseuYS pertmiversùatem.  Pourquoi  cela? 
si  ce  n'est  parce  que  la  faculté  de  retraire  est  attachée 
â  la  qualité  de  successible.  Or  les  créanciers,  quoique 
pouvant  provoquer  le  partage  du  chef  de  leur  débiteur^ 
on  exerçant  les  droits  qu'il  laisse  sommeiller,  ne 
sont  pas,  pour  cela,  personnellement  des  smcessibles 
jwe  suo. 

A  quoi  aboutirait  un  retrait  qui  n'amènerait  dans 
le  partage  que  de  nouveaux  étrangers  à  la  place  de 
ceux  qui  en  auraient  été  exclus  (1)?  D'ailleurs  les 
créanciers  dont  il  s'agit  n'ont  réellement  pas  d'intérêt 
au  retrait  :  l'important  pour  eux  est  qu'ils  aient  les 
moyens  d'empêcher  que  le  partage  ne  soit  fait  en 
fraude  de  leurs  droits,  et  sous  ce  rapport,  leur  droit 
d'intervention  et  de  surveillance  suffit  à  leurs  besoins. 
(Cod.  Nap.,  art.  882). 


(1)  Zachari^-Aubry  et  Rau,  8  359  ter,  8%  g  312,  texte  et  note  25.  Benoit, 
18.  Zachari^-Massé  et  Vergk,  tom.  lY,  pag.  337.  Deholombe,  tom.  IV, 
Success.,  n«  60.  Dalloz,  Répert.  V  Success.,  n»  1888.  Cass.,  U  juillet  1834, 
Dall.  1834, 1-281.  Cass.,  28  juin  1836.  Dall.,  1836, 1-352. 
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§2. 

DE  CEUX  CONTRE  LESQUELS  S'BXERCE,  ET  DE  CEUX  CONTRE  LESQUELS 
NE  PEUT  s'exercer  LE  RETRAIT  SUCCESSORAL. 


SOMMAIRE. 

315.  —  A.  De  ceux  qui  sont  soumis  au  retrait.  —  Douze 

hypothèses. 

316.  —  Toutes  les  cessions  de  droits  successifs,  à  part 

quelques  exceptions^  sont  soumises  au  retrait. 

317.  —  Quid,  à  l'égard  d'une  cession  des  droits  d'un  co- 

héritier dans  tel  immeuble  déterminé  ?  Dis- 
sentiment avec  MM.  Mourlon  et  Valette. 

318.  —  B.  De  ceux  contre  lesquels  le  retrait  ne  saurait 

s'exercer. 

319.  —  L'adjudicataire  à  la  suite  d'une  vente  judiciaire 

est-il  passible  du  retrait? 

320.  —  L'art.  841  ne  s'applique  qu'aux  successions. 


315-  —  A.  — r  De  ceux  qui  sont  soumis  au  retrait.  — 
Le  retrait  est  reçu  contre  tous  les  cessionnaires  de 
droits  successifs  qui  ne  pourraient  venir  au  partage 
que  ex  jure  cesso  ,  pour  y  prendre  les  parts  de  leurs 
cédants,  et  non  pas  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  serait 
propre. 

Ainsi .^  sont  soumis  à  t exercice  du  retrait  :        ^ 
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!•  Tous  les  étrangers  à  la  co-hérie  qui  achètent  les 
droits  successifs  de  Pun  ou  plusieurs  des  co-héritiers^  si 
petite  que  soit  la  quotité  qui  puisse  leur  avoir  été  cédée. 
Peu  importe  que  le  retrayé  soit  ou  non  un  parent  du 
défunt  :  la  crainte  d'initier  les  étrangers  aux  secrets 
des  familles  n'est  qu'une  considération  secondaire  puis- 
que les  créanciers  des  successibles  peuvent  intervenir 
dans  les  partages  à  leurs  frais  (Cod.  Nap.,  art.  882). 
Mais  un  parent  peut  être  un  spéculateur  avide  et 
chicanier,  tout  aussi  bien  qu'un  autre,  et  dès  lors  le 
principal  motif  de  l'art.  841  lui  est  applicable  comme 
à  un  étranger...; 

2*  Ceux  des  héritiers  qui  ont  renoncé  à  la  succession. 
—  11  est  évident  qu'ils  sont  devenus  des  étrangers  pour 
l'hérédité  à  l'égard  de  laquelle  ils  sont  considérés 
comme  s'ils  n'avaient  jamais  existé  (Code  Napoléon, 
art.  785)  (1)...; 

3°  Ceux  des  parents  non  réservataires  qui  ont  été 
privés  de  Faptitude  qv^ih  pouvaient  avoir  de  succéder, 
par  le  testament  ou  par  les  dispositions  à  cause  de  mari 
du  défunt.  —  Ils  ne  sont  pas  des  successibles  dans  le 


(1)  Secùs,  s*ils  D*avaient  renoncé  que  pour  s'en  tenir  à  quelque  don  ou  Ug$ 
à  titre  universel  (Gass.,  14  mars  1810,  Sirey,  1810,  1-230.  Deholohbc, 
loc.  cit.,  n»  26).  La  qualilé  de  donataire  ou  de  légataire  à  titre  universel  équi- 
Maut  a  celle  de  successible  jure  suOf  au  cas  de  Tart.  8il .  Si  le  don  ou  le^ 
n'était  qu'à  titre  singulier,  le  retrait  aurliit  lieu  contre  eux  ;  ils  ne  seraient 
plus  successibles  jure  suo.  Demante,  tom.  III,  np  171  bis,  m. 
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sens  de  Tart.  841.  Le  partage  ne  saurait  les  con- 
cerner (1)...; 

4*  L'ascendant  donateur  de  Part.  747.  —  11  n'est  pas 
successible  en  ce  qui  touche  tes  choses  qu'il  n'a  pas 
données.  Donc  il  est  passible  du  retrait,  bien  que  la 
considération  secondaire  tirée  de  l'initiation  aux  secrets 
de  la  famille,  ne  lui  soit  point  applicable  (2)....  ; 

5*  L'indigne  exclu.  —  Dans  notre  opinion,  il  est 
censé  n'avoir  jamais  été  héritier  et  la  rescision  de  la 
saisine  produit  à  son  égard  et  même  à  l'égard  du 
pubhc  des  effets  ex  tune  et  non  pas  simplement  ex 
nunc  (3). 

Quidy  s'il  a  exercé  son  retrait  avant  son  exclusion 
prononcée?...  le  bénéfice  de  l'action  revient  à  ses  co- 
héritiers qui  sont  tenus  de  lui  rembourser  ce  qu'il  a  pu 
dépenser  pour  écarter  le  cessionnaire  étranger  (4). 

6*  L'art.  841  du  Code  Napoléon  ayant  eu  surtout 
pour  objet  de  mettre  la  famille  à  l'abri  des  spéculations 
tracassières,  le  retrait  doit  être  admis  contre  le  suc- 
cessible  qui  a  d^ abord  vendu  ses  droits  personnels  à  un 
étranger,  et  qui  a  ensuite  racheté  ceux  d!\in  autre  co- 
héritier. En  effet,  il  ne  pourrait  se  présenter  au  partage 

(1)  Benoit,  n»  53. 

(2)  Demolombe,  n«»  24-i4,  loc,  cit. 

(3)  Taulier,  loin.  III,  pag.  297,  et  Demolombe,  n»  25,  loc.  cit. 

(4)  Yoy.  suprà,  n^  31 4,  2«. 
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qu'eu  vertu  de  la  cession  nouvelle  qu'il  aurait  obtenue 
de  son  co-successible  :  son  propre  droit  à  la  succession 
se  trouvant  épuisé,  sans  qu'il  puisse  en  renouveler 
l'usage,  par  la  cesâon  primitive  qu'il  en  a  faite  (1).  Il 
est  donc  un  étranger  passible  du  retrait. 

7*  Il  est  clair  que  les  légataire»  et  les  donataires  à 
titre  singulier  ne  venant  pas  au  partage  proprio  jure 
sont  soumis  au  retrait  tout  aussi  bien  que  des  étran- 
gers. Ils  ne  peuvent  exercer  le  droit  que  l'art.  841 
réserve  aux  successibles  universels  :  donc  ils  en  sont 
passibles  (2). 

&"  Les  donataires  et  les  légataires  d'usufniit,  même 
à  titre  universel,  n'ayant  entrée  au  partage  que  pour  y 
faire  détenniner  leurs  parts  quant  à  la  jouissance  et 
non  quant  à  la  propriété  qu'ils  n'ont  pas,  ne  sont  pas 
dans  l'indivision  avec  les  successibles  dont  s'occupe 
l'art.  841.  Ils  sont  donc  aussi  passibles  du  retrait  (3). 

9*  La  loi  admettant  le  retrait  contre  toute  personne 


(1)  Yoy.  Orléans,  29  février  1832  et  la  note  de  l'anétiste.  Devill.,  1836, 
11-535.  Deholombe,  no  29.  Si  le  successible  avait  cédé  ses  droits  pour  les  ra- 
cheter ensuite,  et  si  la  rétrocession  avait  eu  lieu  en  effet,  il  ne  serait  pas  soumis 
au  retrait.  Dutrdc,  n»  484.  Demolombe,  n»  28.  C'est  un  cas  d'indulgence,  car, 
en  droit  strict,  il  devrait  en  être  passible,  mais  l'esprit  de  l'art.  841  est  de  le 
maintenir  au  partage. 

(2)  Demolombe,  n»  30.  Suprà,  n»  314,  6*. 

(3)  ZACHARiiC,  i  359  ter,  8»,  not.  17  de  ses  annotateurs  Aubry  et  Rau. 
Celte  question  est  très-débattue.  Voy.  Cass.,  17  juillet  1843.  Devill.,  1843. 
1-697.  24  novembre  1847.  Devill.,  1848,  1-21.  Demolombe,  n"  31.  Ducaur- 
BOY,  U0  681,  not.  2. 
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qui  n'est  pas  successible  proprio  jure^  Taction  doit 
pouvoir  s'intenter  utilement  contre  le  mari  devenu 
cessionnaire  en  son  nom  personnel  de  l'un  des  co-hé- 
riliers  de  sa  femme.  De  ce  que  la  femme  est  succes- 
sible, il  n'en  résulte  pas  que  le  mari  le  soit.  11  est 
\rai  que  dans  les  successions  purement  mobilières  il 
peut  se  présenter  au  partage  et  même  le  provoquer 
seul,  en  sa  qualité  d'administrateur  des  biens  qui  tom- 
bent forcément  dans  la  communauté,  mais  il  n'est  pas 
pour  cela,  un  co-héritier  dans  le  sens  de  l'art.  841 .  11 
n'est  qu'un  ayant-cause  de  sa  femme  et  voilà  tout  (1). 

D'ailleurs,  un  mari  qui  se  rend  cessionnaire  en  son 
nom  personnel,  des  droits  successifs  de  l'un  des  co- 
héritiers de  sa  femme,  sent ,  au  plus  haut  degré,  le 
spéculateur  dangereux  que  l'art.  841  a  voulu  éliminer 
du  partage.  Si  donc  il  peut  rester  au  nombre  des  co- 
partageants,  ce  ne  peut  être  qu'en  qualité  d'adminis- 
trateur ayant  la  libre  disposition  à  titre  onéreux  du 
mobilier  qui  tombe  dans  la  communauté  et  non  pas 
en  qualité  de  cessionnaire  des  droits  successifs  du  co- 
héritier de  sa  femme. 

!()•  Lorsque  la  succession  se  partage  en  deux  parts 
égales  entre  les  lignes  paternelle  et  maternelle ,  au 
cas  de  l'art.  733,  il  est  évident  que  tous  les  membres 


(1)  Conlrovtru.  Yoy.  Dutruc,  n»  480,  et  toutes  les  autorités  citées  par 
M.  Dbmolombe,  n«  32.  Cass.,  25  juillet  iSU.  Devill.,  1844, 1-614. 
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des  lignes  différentes  sont  successibles  à  Tégard  les 
uns  des  autres  tant  que  le  partage  par  lignes  n'est  pas 
consommé  :  la  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre  étant 
possible  au  cas  où  les  parents  d'une  ligne  viendraient 
à  faire  défaut.  Tous  peuvent  donc  indistinctement 
exercer  le  retrait  à  partir  de  la  cession  jusqu'au  par- 
tage par  lignes,  contre  les  cessionnaires  des  membres 
de  l'autre  ligne.  Mais  il  est  est  tout  autrement  après  la 
première  division  opérée.  Car  la  succession,  une  fois 
fendue  en  deux,  a,  pour  chaque  portion,  son  indivi- 
dualité et  ses  successibles  propres  qui  ont  exclusive- 
ment le  droit  d'y  prendre  part.  Dès  lors,  les  membres 
d'une  ligne  deviemient  étrangers  aux  membres  de 
l'autre,  et  par  conséquent,  le  retrait  peut  être  reçu 
contre  eux  conune  il  le  serait  contre  des  étrangers.  Us 
ne  sont  plus  des  successibles. 

Même  solution  au  cas  de  la  subdivision  par  souches 
ou  par  branches  (1  ) . 

11'  Le  sous-cessionnaire  à  titre  onéreux  d'un  ces- 
cessionnaire  à  titre  gratuit,  est  soumis  au  retrait. 
L'exception  que  faisait  la  loi  romaine  en  faveur  des 
cessionnaires  de  droits  Utigieux  à  titre  gratuit  y  et  que 
l'art.  841  du  Code  Napoléon  qui  ne  parle  que  des  ces- 
sions à  titre  onéreux,  a  implicitement  reproduite,  ne 


(1)  Dehante,  toin.in,n°171  bis,  II.  DEM0L0MBE,no54.VAZEiLLE,art.  841, 
no  3.  MouRLON,  Répét,  écrites,  loc.  et/.,  pag.  143,  2»,  S^.  Cours  de  M.  Va- 
lette. Voy.  Benoît,  n»  31,  Du  retrait  successoraL 
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lui  est  pas  applicable,  puisque  c'est  moyennant  finance 
qu'il  détient  les  droits  successifs  qui  lui  ont  été  cédés. 
12*  11  en  est  de  même  du  sous-cessionnaire  à  titre 
gratuit  d'un  cessionnaire  à  titre  onéreux.  Il  ne  peut 
pas  avoir  un  droit  que  n'avait  pas  son  auteur.  Donc  il 
est  soumis  au  retrait  comme  l'était  son  cédant.  Dans 
les  deux  hypothèses  précédentes ,  le  remboursement 
du  retrait  se  fait  d'après  le  montant  du  prix  de  la  sous- 
cession  ou  de  la  cession  à  titre  onéreux  (1). 

316.  —  Comme  on  le  voit,  à  part  quelques  excep- 
tions qui  nous  ont  été  transmises  par  les  lois  per 
diversas  et  ab  Anastasio  toutes  les  cessions  de  droits 
successifs,  lors  même  qu'elles  ne  présentent  pas  un 
caractère  litigieux,  tombent  sous  l'empire  de  l'art.  841 
du  Code  Napoléon. 

317.  —  M.  Valette  professe  même  à  son  cours,  que 
ces  principes  doivent  s'appliquer  non-seulement  aux 
cessionnaires  de  quotités  de  droits  successifs,  mais  en- 
core aux  acheteurs  des  droits  de  l'un  des  co-héritiers 
dans  un  ou  plusieurs  objets  déterminés  de  la  succession. 

Voici  le  raisonnement  qu'il  fait  à  cet  égard  :  Lors- 
qu'un étranger  acquiert  de  l'un  des  héritiers  une  chose 
particulière,  pendant  l'indivision,  les  effets  de  cette 
acquisition  sont  subordonnés  à  l'événement  du  par- 
tage. D'accord  (art.  883).  Or  le  cessionnaire  même  d'un 

(1)  Demante,  no  171  biSj  v. 
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objet  particulier  a  incontestablement  le  droit  d'y  in- 
tervenir pour  empêcher  les  co-partageants  de  s'enten- 
dre entre  eux  à  l'effet  de  rendre  illusoire  le  marché 
qu'il  a  passé  avec  l'un  d'eux.  D'accord  encore  (art.  2205 
et  882).  S'il  prétend  intervenir  aux  opérations,  les  co- 
héritiers de  son  vendeur  ou  cédant  peuvent  l'écarter, 
comme  un  spéculateur  de  droits  successifs  dont  ils  au- 
raient à  redouter  la  présence  (art.  841).  (C'est  ici  qu'il 
y  a  dissentiment  entre  nous).  Mais  s'il  déclare  prendre 
pour  bon  ce  que  font  les  co-héritiers,  ils  n'ont  pas  d'in- 
térêt à  exercer  le  retrait  contre  lui  (1).  Ne  déplaçons 
pas  la  question,  sous  prétexte  d'un  défaut  d'intérêt  qui 
n'a  rien  à  y  voir. 

11  nous  est  impossible  d'accepter  cette  théorie.  Le 
retrait  successoral  ne  peut  jamais  s'exercer  que  contre 
des  cessionnaires  de  droits  à  la  sticcession^  et  non 
pas  contre  des  cessionnaires  de  droits  à  tm  objet  par- 
ticulier de  la  succession.  Le  texte  de  l'art.  841  est 
formel  à  cet  égard,  et  dans  une  matière  exception- 
nelle comipe  celle  du  retrait  qui  nous  occupe,  on  ne 
doit  pas  détendre.  Or,  le  cessionnaire  d'un  objet  par- 
ticulier n'est  pas  et  ne  saurait  être  un  cessionnaii*e 
de  droits  à  la  succession.  S'il  peut  intervenir  au  par- 
tage, ce  que  je  ne  nie  pas,  ce  n'est  qu'en  vertu  des 


(1)  MouRLON,  /oc.  cit.,  pag.  143-lU.  Cours  de  M.  Valette.  Demante, 
tom.  111,  n»  171  hiSy  I,  in  /me.  Voy.  aussi  Marcadé  sur  Tart.  841,  II.  Cha- 
bot, n®  9.  Malpel,  n»  2i9, 
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art.  882  et  2205  du  Code  Napoléon,  et  non  pas  en 
qualité  de  co-partageant  ex  jure  cesso  :  condition  néces- 
saire à  l'exercice  passif  du  retrait. 

De  ce  (fue  j'ai  le  droit  d'intervenir  dans  un  partage 
pour  une  cause  ou  pour  une  autre,  par  exemple, 
en  qualité  de  créancier  hypothécaire  inscrit  sur  la 
portion  indivise  de  l'un  des  co-héritiers,  est-ce  qu'il  en 
résulte  que  je  sois  passible  du  retrait?  Evidemment 
non.  Eh  bien!  les  raisons  sont  les  mêmes  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre.  Qu'importe  que  l'aliénation  ait 
été  de  l'objet  entier  ou  seulement  d'une  fraction, , 
comme  au  cas  d'hypothèque  ?  L'art.  841  n'a  jamais 
eu  en  vue  ces  hypothèses.  Il  n'a  voulu  proscrire  dans 
l'intérêt  de  la  famille,  que  les  cessionnaires  avides  de 
droits  successifs,  c'est-à-dire  les  cessionnaires  qui 
jouent,  dans  l'espoir  de  gagner  beaucoup,  sur  des  droits 
à  titre  universel  et  qui  enlèvent  au  cédant,  à  vil  prix, 
la  totalité  ou  une  fraction  de  ceux  qu'il  a  dans  la  suc- 
cession. Mais  il  est  bien  entendu  que  les  créanciers 
hypothécaires  et  les  acquéreurs  à  titre  singidier  de  Fun 
des  co-partageants,  relativement  à  tels  ou  tels  objets 
déterminés,  sont  et  doivent  rester  en  dehors  de  ses 
dispositions  rigoureuses,  à  moins  sans  doute  que  la 
cession  ne  comprenne  nominativement  tous  les  objets 
de  l'hérédité  :  auquel  cas,  les  tribunaux  y  verraient 
avec  raison  une  cession  universelle  déguisée  sous  la 

forme  d'une  cession  d'objets  déterminés,  ce  qui  les 
m  27 
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autoriserait  à  appliquer  Tart.  841,  suivant  les  circons- 
tances (1). 

tt  Comme  le  retrait  établi  par  Tart.  841  n'est  pas 
même  admis  contre  les  cessions  de  droits  indivis 
dans  une  communauté  conjugale  ou  dans  une  société, 
à  plus  forte  raison  ne  saurait-il  être  exercé  contre  la 
cession  d'une  part  indivise  dans  une  chose  individuel- 
lement déterminée  (2).  » 

318.  —  B.  —  De  ceux  contre  lesquels  le  retrait  suc- 
cessoral ne  peut  êtrje  exercé.  —  Le  principe  qui  domine 
cette  matière  est  que  tout  co-partageant  qui  a  le  droit 
d'exercer  le  retrait,  n'y  est  pas  soumis. 

Concluons  de  là  : 

1°  Que  le  co-héritier  qui  s'est  rendu  cessionnaire  des 
droits  successifs  de  l'un  de  ses  co-héritiers,  ne  saurait 
être  éliminé  du  partage  par  le  retrait  que  les  autres 
prétendraient  exercer  contre  lui...; 

2*  Qu'il  en  est  de  même  de  l'enfant  naturel,  du 
légataire  ou  du  donataire  à  titre  universel,  cessioimaire 
des  droits  successifs  soit  de  l'un  des  héritiers  légitimes, 


(1)  Voy.  Cass.,  9  septembre  1806,  22  ami  1808.  Sirey,  1806, 1-525.  Ciss. 
27  juiQ  1832.  Dalloz,  1832, 1-2il.  Un  article  de  M".  Derome,  Revuecritique, 
de  juriiprudence,  1858,  pag.  540.  Voy.  aussi  sur  cette  questioo  Cass., 
li  août  1840  et  la  note  de  Tarrétiste  1.  Devill.,  1840»  1-753.  Demolombc, 
Suceess.,  tom.  IV,  n»  B3. 

(2)  Zacharle-Aubry  et  Rau,  tom.  Il  (3«  édit.),  §  221,  note  4,  et  (om.  III, 
g  359  1er,  m  fine  et  note  43. 
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soit  d'un  co-légataire,  soit  d'un  co-donataire  égale- 
ment à  titre  universel. 

Il  est  évident,  en  effet,  que  les  héritiers  légitimes  et 
les  successeurs  aux  biens  per  universitatem  ont,  pour 
rester  au  partage  un  droit  qui  leur  est  propre  et  qui  est 
indépendant  des  cessions  qu'ils  ont  pu  accepter,  d'où 
il  suit  que  la  faculté  de  retraire  que  l'art.  841  leur 
accorde  contre  les  étrangers  ne  saurait  être  rétorquée 
contre  eux.  , 

319.  —  Quid,  si  la  translation  djes  droits  successifs, 
au  lieu  d'être  faite,  comme  cela  se  .passe  ordinaire- 
ment, par  convention  amiable,  s'est  opérée  par  une 
adjudication  en  justice  (1)...  l'adjudicataire  étranger 
est-il  passible  du  retrait  ? 

Nous  pensons  que  l'adjudication  dont  il  est  ici  ques- 
tion n'est  pas  une  cession  dans  le  sens  de  l'art.  841  du 
Code  Napoléon  et  que  ce  mode  de  transmission  des 
droits  successifs  n'est  entré  en  aucune  façon  dans  les 
prévisions  de  cet  article.  11  nous  semble  donc  que 
l'étranger  qui  se  rendrait  adjudicataire  à  la  chaleur  des 
enchères,  sur  les  mises  à  prix  fixées  par  le  juge,  ne 
saurait  être  considéré  comme  l'un  de  ces  spéculateurs 
avides  et  même  odieux  qu'on  a  voulu  éliminer  du 


(i)  On  peut  pour  Tutilitc  dé  la  question,  supposer  le  cas  où  un  héritier  béné- 
ficiaire aurait,  en  suivant  la  marche  tracée  par  Tart.  806  du  Gode  Napoléon, 
vendu  des  droits  successifs  qu*il  aurait  trouvés  dans  la  succession  acceptée  par 
lui  sous  bénéfice  d*inventaire.  ' 
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partage.  Tous  les  co-héritiers  pouyaient  l'écarter  au 
momeut  de  la  vente  en  se  rendant  eux-mêmes  adju-- 
dicataires.  Ne  doivent-ils  pas  dès  lors  être  regardés 
comme  Tayant  accepté  tacitement  parmi  eux  à  titre 
de  co-partageant  ex  jure  cesso  définitif,  et  comme 
ayant  virtuellement  renoncé  au  droit  qu'ils  avaient  de 
l'évincer  î...  Nous  le  croyons,  bien  qu'on  tienne  pour 
règle  que  les  ventes  judiciaires  autres  que  celles  qui 
ont  lieu  à  la  suite  d'expropriations  forcées,  doivent  être 
assimilées  à  des  ventes  volontaires  (f). 

320.  —  L'article  841  ne  s'applique  pas  contre  les 
cessions  de  droits  indivis  dans  les  communautés  entre 
époux  et  les  sociétés,  non  plus  que  dans  une  chose  par- 
ticulière commune.  Son  texte  et  son  esprit  ne  se  réfè- 
rent qu'a2/  drmt  de  succession.  L'article  ne  parle  en 
effet  que  des  co-héritiers  ou  successibles.  Or,  il  faut 
l'entendre  d'une  manière  restrictive,  puisque  la  faculté 
de  retraire  est,  de  sa  nature,  exorbitante  du  droit 
commun,  et  que  les  anciens  retraits  d^indivision  et  de 
société  ont  été  abrogés  par  la  loi  du  18  juin  1790  (2). 

Voilà  pourquoi  l'art.   1476  du  Code  civil  ayant  à 


(1)  Voy.  POTHiER,  Traité  de  la  vente,  n»  596.  Demolombe,  n«  100.  Piris, 
14  juin  1834.  Devill.,  1836,  11-113.  Contra,  Dutruc,  q«  496,  et  Lyoo, 
19  juillet  1843.  Dalloz,  Recueil  périodique^  1844,  1-428,  et  Dkvill., 
1844, 1-614. 

(2)  Voy.  pourtant  en  matière  de  communauté  Tart.  1408,  qui  accorde  à  la 
iemme  un  retrait  particulier. 
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s'occuper  du  partage  de  la  communauté  n'a  renvoyé 
au  titre  des  successions  que  pour  tout  ce  qui  concerne 
la  forme  et  les  effets  du  partage ,  la  licitation  des  immeu- 
bles y  la  garantie  et  les  soultesy  en  ayant  le  soin  de  garder 
le  silence  sur  le  retrait  de  Part.  841 . 

Cette  question,  controversée  autrefois,  ne  se  discute 
plus  aujourd'hui  (1). 


§3. 

DE  LA  DURÉE  DB  L' ACTION  KN  RETRAIT^  DES  CONDITIONS  NÉCESSAIRES 
A  SON  EXERCICE  ET  DB  SES  EFFETS. 


SOMMAIRE. 

321.  —A.  L'action  en  retrait  e$t  perpétuelle  comme 

l'action  en  partage. 

322.  —  Elle  ne  s'éteint  que  quand  le  partage  est  con- 

sommé. 

323.  —  Le  partage  est  terminé  au  moment  de  Tappro- 

priation  des  lots.  ^ 

324.  —  Quid,  au  cas  de  fraude  ou  de  simulation  de  qua- 

lité? 

325.  —  Les  successibles  peuvent  renoncer  au  bénéfice 

de  Fart.  841. 


(1)  Voy.  notamment  de  Vatimesnil,  Revue  de  UgUlaHon,  1S36,  tom.  111, 
pag.  i32.  Delangle,  de$  SociiUSf  tom.  Il,  n^  713.  Merlin,  Rép.  V""  Droits 
successifs,  n«  12.  Gass.,  19  août  1806, 12  mars  1839.  Devill.,  1839,  1-281. 
Demolpmbe,  no  92  et  les  auteurs  qu'il  cite. ZACHARiiE- Audrt  et  Rau,  g  359  ter, 
8o,  note  31.  Benoit,  n»  38,  Du  retrait  successoral. 
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326.  —  Peut-on  renoncer  d'avance  au  droit  de  retraire? 

327.  —  B.   Des  conditions  nécessaires  à  Fexercice  du 

retrait. 

328.  — 11  doit   être  tenu  compte  des  frais  et  loyaux 

coûts. 

329.  —  Le  retrayé  n^a  droit  à  aucun  honoraire. 

330.  —  Estrce  le  prix  de  la  cession  ou  celui  de  la  sous- 

cession  qui  doit  être  remboursé  quand  l'ac- 
tion procède  contre  un  sous-cessionnaire?, 

331.  —  Quel  est  le  prix  à  rembourser  au  ieas  où  la  ces- 

sion s'est  faite  par  un  échange? 

332.  —  L'action  doit  être  dirigée  contre  toutes  les  ces- 

sions réunies. 

333.  —  Les  frais  d'expertise  sont  à  la  charge  du  rc- 

.  trayant. 

334.  —  La  signification  d'ofTre  réelle  n'est  pas  exigée. 

335.  —  G.  Des  effets  de  la  demande  en  retrait  entre  le 

7'et rayant  et  le  retrayé. 

336.  —  D.  Des  effets  de  la  demande  e^itre  le  retrayant  et 

ses  co-héritiers. 

337.  —  E.  Des  effets  du  retrait  prononcé.  Principe  gé- 

néral. 

338.  —  Application  du  principe  à  cinq  hypothèses. 

339.  —  Quid,  si  le  prix  de  la  cession  est  encore  dû  au 

moment  de  l'exercice  du  retrait,  le  retrayanl 
devient-il  le  débiteur  direct  du  cédant  non 
encore  payé  par  le  cessionnaire  éyincé  à  la 
place  de  ce  dernier.  Vive  controverse,  dis- 
sentiment avec  M.  Labbé. 

340.  —  Suite. 

341.  —  Suite. 
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342.  ^  Le  retrayant  doit-il  communiquer  le  bénéQce 

du  retrait  à  ses  co-hérltiers?  Non. 

343.  —  D'un  cas  où  il  faudrait  décider  autrement. 


321.  —  A.  —  De  la  durée  de  t action  en  retrait.  — 
Tant  dure  l'indivision,  tant  dure  le  droit  de  retraire.  L'ac- 
tion en  retrait  étant  une  annexe  de  l'action  en  par- 
tage, est  perpétuelle  comme  elle  (Cod.  Nap.,  art.  815). 
Mais  quajid  l'indivision  a  cessée  quand  les  opérations 
du  partage  sont  terminées,  il  est  clair  que  l'action  dont 
il  s'agit  n'aurait  plus  d'objet,  puisque  son  but  est  d'éli- 
miner le  cessionnaire  du  partage  et  qu'on  ne  saurait 
éliminer  une  personne  soumise  au  retrait  quand  il  n'y 
a  plus  de  partage  à  faire  (1  ). 

322.  —  Cependant  on  discute  le  point  de  savoir  à 
quelle  époque  précise  la  faculté  de  retràire  ne  peut 
plus  s'exercer  utilement;  mais  toutes  ces  controverses 
tombent  devant  le  texte  de  l'art.  ^41  qui  admet  les 
successibles  à  user  de  la  faculté  qui  leur  appartient, 
d'écarter  les  cessionnaires  étrangers  du  partage.  Tant 
donc  que  les  opérations  du  partage  ne  sont  pas  mises 
à  fin,  le  retrait  est  possible,  les  co-partageants  ont  pu 
n'être  éclairés  que  tard  sur  les  dispositions  peu  bien- 


Ci)  Autrefois  on  admettait  le  retrait  même  après  le  partage  consomma.  Lebrun, 
Succeisions,  liv.  IV,  scct.  3,  n®  67. 
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veillantes  du  cessionnaire  et  sur  les  motifs  qui  peuvent 
rendre  le  retrait  nécessaire.  11  n'appartient  pas  à  des 
étrangers  de  les  priver  du  droit  que  leur  concède  l'ar- 
ticle 841  dans  l'intérêt  de  la  paix  des  famiUes^  même 
en  les  mettant  en  demeure  de  prendre  un-parti  défi- 
nitif dans  tel  ou  tel  délai  déterminé  (1). 

323.  — 11  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence  que 
le  partage  est  considéré  comme  terminé  au  moment 
des  appropriations  de  chaque  lot.  La  prise  de  pos- 
session réelle  n'est  pas  exigée  pour  que  l'opération 
soit  regardée  comme  consommée  (2).  Quelques  biens 
laissés  en  commun  ne  suffiraient  pas  pour  faire  déci- 
der que  le  partage  n'est  pas  terminé  (3). 

324.  —  Si  un  cessionnaire  avait  celé  sa  qualité  par 
fraude,  pour  figurer,  en  son  propre  nom  ou  en  une 
qualité  simulée,  putà  conmde  mandataire  dans  le 
partage,  il  est  bien  évident  que  le  retrait  serait  rece- 
vable  contre  Im,  même  après  le  partage  consommé. 
La  fraude  est  en  dehors  des  prévisions  du  législateur 
et  la  réparation  d'un  préjudice  causé  par  dol  peut  tou- 


(1)  Voy.  Cass.,  14  juin  1820.  Devill.,  vol.  VI,  1819-1821.  i,  pag.  230  et 
suiv,  DuRANTON,  tom.  VII,  n»  203.  Taulier,  tom.  m,  pag.  392.  Zacharlc- 
AURRY  et  Rau,  tom.  II,  g  359  ter,  8«.  Demolomhe,  Successioru,  tom.  lY, 
n»  126. 

(2) Benoit,  m  iDl.  Voy.  Metz,  17  mai  1820.  Devill.,  tom.  VI,  ii, 
pag.  262. 

(3)  Grenoble,  6  juin  1826.  Devill.,  tom.  VIII,  ii,  pag.  241. 
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jours  être  poursuivie  au  moyen  de  dommages  intérêts, 
suivant  Tart.  1382  du  Code  Napoléon  (1). 

325.  —  Il  ne  faut  cependant  pas  conclure  de  ce  qui 
précède,  que  les  successibles  ne  puissent  renoncer 
soit  expressément,  soit  même  tacitement  au  bénéfice 
que  leur  donne  l'art.  841  du  Code  Napoléon  en  ce  qui 
touche  la  renonciation  tacite.  Ce  serait  une  question 
d'intention  laissée  à  l'appréciation  souveraine  du  juge 
du  fait  ;  mais  il  est  bien  entendu  que,  sauf  les  cas  de 
renonciation  expresse,  la  déchéance  de  l'action. ne 
saurait  résulter  que  d'actes  attestant  nécessairement  la 
volonté  bien  arrêtée  des  co-héritiers  d'accepter  parmi 
eux  le  cessionnaire  de  droits  successifs  conune  un  co- 
partageant  ex  jure  cessa  avec  une  attribution  de  qua- 
lité définitive. 

C'est  ainsi  que  des  aliénations  à  titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit  faites  en  commun,  qu'un  partage  d'une 
partie  des  biens  de  la  succession,  que  *même  un  par- 
tage provisionnel,  puisqu'il  entraîne  toujours  à  sa  suite 
le  partage  définitif  des  revenus,  pourraient,  suivant 
les  circonstances,  être  invoqués  comme  des  renoncia- 
tions imphcites  à  la  faculté  d'exercer  le  retrait.  On 
n'appelle  pas  de  f  exécution  et  ces  actes  démontrent 


(1)  Gass..  4  décembre  1820.  Devill.,  tom.  VI,  1-338.  Denolombe,  n«  132. 
Voy.  pourtant  Dutruc,  n*>  i95.  Vazeille,  art.  841,  n«  19.  Mais  voy.  Ducaur- 
ROY,  BoNNiER  et  RousTAiH,  tom.  II,  vfi  684,  m  fine.  Pothier,  De  in  venie^ 
flo  597.  Troplong,  De  la  ventey  tom,  11,  n»  988. 
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suffisamment  la  volonté  chez  les  successibles  d*accep- 
ter  le  cessionnaire  parmi  eux,  comme  un  co-parta- 
geant  admis  sans  esprit  de  retour,  avec  une  attribution 
irrévocable  de  qualité.  Ils  sont  inconciliables  avec  la 
conservation  de  la  faculté  de  retraire  (1). 

326.  —  Peuton  renoncer  d'avance  à  la  faculté 
d'exercer  le  retrait?  M.  Dutruc  a  écrit  (2)  qu'il  en  est 
du  retrait  successoral  comme  de  la  prescription  dont  on 
peut  ne  pas  se  prévaloir  quand  elle  est  acquise,  mais  à 
laquelle  il  n'est  pas  permis  jusque-là  de  renoncer. 
Nous  ne  saurions  partager  cette  opinion.  Il  est  tou- 
jours permis  à  un  citoyen  de  renoncer  à  un  droit  intro- 
duit en  sa  faveur,  à  moins  d'une  prohibition  dans  la 
loi.  Or,  l'art.  2220  du  Code  Napoléon  est  une  exception 
au  principe  et  cette  exception  ne  peut  être  étendue 
d'un  cas  à  un  autre  en  l'absence  de  texte.  La  conven* 
tion  qu'un  lignager  a  eue  avec  l'acheteur,  soit  avant, 
soit  depuis  le  contrat  de  vente,  de  ne  pas  exercer  le 
retrait  Py  retid  non  recevable  (3). 

327.  —  B.  —  Conditions  auxquelles  le  retrait  peut 


(1)  Yoy.  à  cet  ég^ard,  Orléaos,  18  mai  1839.  Dalloz,  Recueil  périodique^ 
1839,  II,  pag.  260.  Àgen,  8  avril  1845.  Deyill.,  1846,  11-189.  Limoges, 
U  mars  1848.  Devill.,  1848,  11-454.  Marcadê,  ait.  841,  vp  4.  Dutruc, 
n»  519. 

(t)Loc,  cit.,  in  nota,  U  fait  du  retrait  une  institution  d*ordre  public  a» 
premier  degré, 

(3)  POTHIER,  Traité  des  retraits,  n«  162.  Voy.  M.  Demolombe,  Succès., 
tom.  IV,  u«  67. 
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s'exercer.  —  Le  retrait  ne  peut  s'exercer  par  le  re- 
trayant qu'à  la  charge  de  rembourser  au  retrayé  ie 
prix  de  la  cession  (art.  841).  Il  faut  entendre  par  là 
le  prix  réellement  convenu.  On  sent  en  effet  que  le 
retrayant  prenant  le  marché  du  retrayé,  il  est  de  toute 
justice  qu'il  ne  s'enrichisse  pas  aux  dépens  de  son 
adversaire,  et  que  ce  dernier  sorte'  indemne  de  son 
opération  avortée.  Mais  si  le  retrayé  ne  doit  jamais  être 
constitué  en  perte,  il  ne  doit  pas  non  plus  profiter  de 
l'exagération  du  prix  qu'on  voit  souvent  apparaître  dans 
les  actes  dont  il  s'agit.  Lorsque  la  fraude  est  démon- 
trée, les  magistrats  fixent  le  prix  réel  d'après  les  cir- 
constances, et  cela  sans  même  aucun  commencement 
de  preuve  par  écrit,  à  l'aide  des  présomptions  el  de 
tous  les  indices  dont  ils  peuvent  s'entourer,  à  l'effet  de 
rétabhr  la  vérité  des  faits  qu'on  a  eu  intérêt  à  dis- 
simuler (art.  1353)  (1). 

328.  —  Il  faut  que  le  retrayant,  outre  le  prix  réel- 
lement convenu  de  la  cession,  tienne  compte  de  plus 
au  retrayé  des  frais  et  loyaux  coûts  (Code  Napoléon, 
art.  1699).  Les  règles  du  retrait  litigieux  s'appliquent, 
par  analogie,  au  retrait  successoral  qui  n'en  est  qu'une 
extension. 

On  entend  par  frais  et  loyaux  coûts  : 


(1)  DucALRROY,  BoNNiER  et  RousTAiN,  tom.  Il,  n<>684,m  /îne.Voy.  Benoit, 
n«  109-112. 
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!•  Les  frais  du  contrat,  c'est-à-dire  les  déboursés  de 
timbre,  les  droits  perçus  par  le  fisc  sur  la  mutation  et 
les  honoraires  du  notaire,  si  la  cession  a  été  faite  par 
acte  authentique  (1). 

11  est  bien  évident  que  si  l'instrument  de  la  conven- 
tion énonce  un  prix  supérieur  à  celui  qui  a  été  réelle- 
ment convenu,  les  droits  d'enregistrement  perçus  sur 
l'excédant  et  tout  ce  qui  s'y  rattache,  ne  font  pas  partie 
des  loyaux  coûts.  Ds  doivent,  par  conséquent,  rester  à 
la  charge  du  cessionnaire  écarté  du  partage...; 

2*  Et  les  intérêts  du  prix  et  des  frais,  depuis  le  jour 
où  le  retrayé  les  a  payés  jusqu'au  remboursement  qui 
est  à  la  charge  du  retrayant,  sauf  à  en  déduire  la 
valeur  estimative  des  fruits  que  le  cessionnaire  aurait 
pu  percevoir,  medio  tempore,  pour  son  propre  compte, 
par  exemple,  dans  le  cas  où  il  serait  intervenu  entre 
les  successibles  un  partage  de  jouissance  à  une  épo- 
que antérieure  à  la  cession  fait«  ensuite  par  l'un 
d'eux  (2). 

329.  —  Dans  le  compte  des  frais  et  loyaux  coùfs, 
on  n'alloue  rien  au  cessionnaire  soit  pour  honoraire, 
soit  pour  indemnité  de  soins,  de  courses  ou  de  voyage, 
à  moins  que  leur  extrême  nécessité  ne  soit  démontrée 
et  que  la"  dépense  ne  soit  très-modérée.  Il  ne  faut  pas 

(1)  Voy.  Benoit,  n«s  119  et  suiv. 

(2)  Bordeaux,  25  mars  1851.  Devill.,  1858, 11-289.  Benoit^  n»  118. 
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perdre  de  vue  que  le  cessionnaire  a  fait,  à  ses  risques, 
une  opération  aléatoire  (1).  - 

330.  —  Quand  le  retrait  est  exercé  contre  un  sous- 
cessionnaire,  est-ce  le  prix  de  la  cession  ou  celui  de  la 
sous-cession  qui  doit  être  remboursé  par  le  retrayant  ?^ 

La  Cour  de  Besançon  (2)  a  décidé  que  le  retrayant 
n^élait  tenu  qu'à  faire*  sortir  le  retrayé  indemne  de  son 
opération,  que  par  conséquent,  dès  que  ce  dernier  se 
troavait  désintéressé  complètement  à  raison  de  ce  qu'il 
avait  déboursé,  il  ne  devait  pas  avoir  droit  à  la  diffé- 
rence en  plus  qui  pourrait  exister  entre  le  prix  de  la 
cession  comparé  à  celui  de  la  sous-cession. 

Nous  croyons  qu'il  y  a  là  une  erreur  basée  sur  une 
fausse  appréciation  de  l'intention  des  parties,  ce  Lors- 
K  que  j'ai  acheté,  dit  Potbier  (3),  un  héritage  sujet  à 
«  retrait,  et  que  je  l'ai  peu  après  revendu  à  Pierre, 
K  l'action  en  retrait  que  le  lignager  de  mon  vendeur 
«  (ici  le  co-héritier  du  cédant  primitif)  exerce  contre 
<i  le  détenteur,  esi  la  même  action  qt/il  a  droit  d^ exercer 
<t  contre  moi,  dont  Pierre  est  tenu  comme  possesseur  de 
<t  f héritage  qui  en  est  affecté.  Il  suit  de  là  que  le  re- 


(1)  PoTHiER,  Dt9  retraits,  n»*  309-315.  Demolombe,  Succesu.y  tom.  IV, 
n»i09. 

(2)  Arrêt  du  5  juin  1857.  Journal  du  Palais,  1857,  pag.  1239,  et  Devill., 
1858,  U-Î92. 

(3)  Ue,  cit.,  no  341.  Loysel,  ImU  coût.,  liv.  III,  tit.  v,  règle  38.  GuY- 
CoQi'iLLE,  Nivernais,  art.  13,  Du  retrait  lignager» 
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«  trayant  est  obligé  de  rembourser  au  retrayé  (le  sous- 
«  acquéreur)  tout  ce  qu'il  serait  obligé  de  me  rem- 
«  bourser,  si  c'était  contre  moi  qu'il  exerçât  son  action. 
«  C'est  pourquoi,  si  j'ai  revendu  l'héritage  plus  ou 
«  moins  cher  qu'il  ne  m'a  coûté,  ce  n'est  pas  le  prix 
«  pour  lequel  Pierre  l'a  acquis  de  moi,  c'est  celui  pour 
«  lequel  je  l'ai  acheté,  que  le  lignager  (le  demandeur 
«  en  retrait)  doit  lui  rembourser.  » 

Cet  exemple  prouve,  entre  mille,  la  sagacité  péné- 
trante et  rectiligne  de  Pothier.  Cette  solution  de  la 
question  controversée  ci-dessus  posée  a  été,  sans  aucun 
doute,  la  pensée  du  Code  Napoléon  ;  car  l'art.  841  n'a 
entendu  parier  que  du  prix  de  la  première  cession.  Ses 
prévisions  n'ont  pas  été  au-delà.  N'est-il  pas  évident, 
si  on  entre  au  fond  de  l'intention  des  parties,  que  le 
second  cessionnaîre  en  acceptant  la  sous-cession  s'est 
chargé  des  cliançes  de  l'éviction  qu'il  a  nécessairement 
connues  et  réciproquement  que  son  cédant  n'a  cédé  son 
marché  qu'aux  risquer  et  périls  de  celui  avec  lequel  il 
a  traité.  Cette  question  a  été  résolue  ainsi,  au  rapport  de 
Denizart  (1),  par  une  consultation  délibérée  en  \  722  par 


(1)  Tom.  lY,  V^*  Retrait  lignager.  Junge  M.  Demolovbe,  no  111,  tom.  IV. 
Voy.  cependant  M.  Labbé,  sur  les  retraits,  Revue  critique  de  législation, 
1855,  pag.  153,  n^  29.  Il  veut  que  le  défendeur  appelle  en  cause  son  cédant, 
afin  que  ce  dernier  résiste  au  retrait.  Mais  cet  expédient  doit  être  rejeté.  Ces 
sortes  d*opérations  ont  un  caractère  aléatoire  ou  de  forfait  qui  met  les  risques  à 
la  charge  du  cessionnsire  contre  lequel  s*exerce  le  retrait.  Tant  mieux  poor  loi, 
s*il  a  payé  moins  cher  que  son  cédant,  tant  pis  dans  Thypothèse  contraire. 
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vingt-deux  avocats.  Nous  ne  doutons  pas  que  leur 
conclusion  ne  doive  encore  être  suivie  aujourd'hui. 

331.  —  Quid,  si  la  cession  des  droits  successifs 
avait  été  faite,  au  moyen  d'un  échange,  quel  serait  le 
prix  à  rembourser  par  le  retrayant  ? 

Ce  serait  le  cas  d'estimer  la  valeur  non  pas  des  droits 
successifs,  mais  celle  des  objets  donnés  en  échange,  à 
r époque  de  la  cession,  et  d'y  ajouter  la  portion  des  frais 
et  loyaux  coûts  payés  par  le  cessionnaire,  lors  même 
que  les  objets  auraient  subi  une  dépréciation  entre  les 
mains  du  cédant.  Ce  que  le  retrayant  doit  rembourser,  . 
ni  plus  ni  moins,  c'est  ce  que  le  retrayé  a  déboursé 
au  moment  oîi  il  a  acquis  les  droits  successifs  qu'il 
s'agit  de  retraire  (1). 

'  332.  —  Lorsque  le  défendeur  au  retrait  a  obtenu 
des  successibles  plusieurs  cessions.  Faction  du  re- 
trayant doit-elle  être  dirigée  contre  toutes  les  cessio7is, 
ou  peut-elle  l'être  contre  chacune  divisément  ? 

Puisque  l'objet  de  la  demande  est  d'écarter  le  ces- 
sionnaire du  partage,  il  est  évident  que  le  but  ne  serait 
pas  atteint  si  l'action  n'était  pas  dirigée  contre  toutes 
les  cessions  (2). 


(t)  Demante,  loco  cit.y  no  471  bis,  VII.DuRANTON,toin.  VII,  n»  197. Benoit, 
n"  60-110.  DuTRUC,  a*  i97.  Demolombe,  IV,  n^  115.  Cass.j  19  octobre  1814. 
Devill.,  vol.  IV,  1-620. 

(2)  Toulouse,  22  février  1840.  Devill.,  1840, 11-318.  Demolombe,  n«  119, 
tom.  IV. 
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333.  —  Lorsqu'il  y  a  des  yentilations  ou  des  éva- 
luations à  faire  pour  fixer  le  prix  de  la  cession,  les  frais 
de  ces  opérations  sont  à  la  charge  du  retrayant,  puis- 
qu'il reprend  le  marché  du  retrayé  et  que  ce  dernier 
doit  sortir  indemne  de  l'opération  qui  fait  l'objet  du 
retrait  (1). 

334.  —  Les  tribunaux  fixent  l'époque  et  le  délai  du 
remboursement  à  faire  par  le  retrayant.  La  loi  n'exige 
pas  qu'il  signifie  des  offres  réelles.  Il  peut  ne  pas  con- 
naître le  prix  de  la  cession  et  ce  prix  peut  être  sujet  à 
des  évaluations  (2). 

335.  —  C.  —  Des  effets  de  la  demande  entre  le  re- 
trayant  et  le  retrayé.  —  Dans  les  rapports  du  retrayant 
avec  le  retrayé,  l'effet  "de  la  demande,  si  elle  vient  à 
être  accueillie  plus  tard,  est  d'obliger  le  défendeur  à 
exécuter  la  sentence. 

Un  mot  d'expUcation  sur  cette  naïveté  qu'il  est  né- 
cessaire de  bien  préciser. 

Ce  qu'on  appelle  en  droit  une  faculté  (ici  la  faculté 
de  retraire),  ne  se  transforme  pour  le  successible  re- 
trayant en  droit  acquis^  à  l' encontre  de  son  adversaire, 
qu'autant  qu'elle  s'exerce.  Il  est  clair  qu'une  faculté 


(1)  PoTHiEA,  âM  Retraits,  n«  30i.  Demolombe,  n°  120.  Succest,,  IV. 
Benoit,  n»  121. 

(2)  DuRANTON,  tom.  Vn,  n«  200.  Duvergier,  Traité  de  la  vente,  tom.  II, 
n*»  385.  DemolombÊ,  n»  121  et  tou^  les  arrêts  qu*il  cite.  BENorr,  n«  50. 
Colmar,  11  mars  1807.  Devill.  et  Garette,  tom  II,  11-211. 
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qui  sommeille  n'a  pas  encore  de  consistance  juridique. 
Si  donc  un  événement  quelconque  fait  disparaître  la 
cause  de  la  faculté  avant  sa  mise  en  mouvement,  elle 
s'évanouit  comme  une  ombre,  suivant  la  règle  :  ces^ 
santé  causât  cessât  effectus.  11  résulte  de  là  que  pour  que 
la  demande  en  retrait  aboutisse,  il  faut  que  les  choses 
soient  encore  entières  au  moment  où  elle  fait  son  appa- 
rition devant  la  j  ustice . 

Que  si,  à  cette  époque,  les  choses  sont  in  statu  inte- 
gro,  la  demande  est  bien  donnée  et  il  se  forme  aussitôt 
entre  les  parties  un  contrat  judiciaire  par  lequel  le  dé- 
fendeur que  nous  supposons  devoir  perdre  son  procès, 
contracte  envers  son  adversaire  Y 6h\iga\ioïï  judicati: 
ce  qui  signifie  que  le  demandeur  devient,  dès  le  jour 
de  Tajoumement,  le  créancier  du  défendeur  sous  la 
condition  suspensive,  si- la  demande  est  accueillie. 

Ainsi,  quand  il  s'agit  de  décider  si  une  demande  est 
fondée,  il  faut  se  reporter  par  la  pensée  à  l'époque  oîi 
elle  a  été  faite,  et  on  n'a  pas,  en  général,  à  se  préoc- 
cuper, pour  en  apprécier  le  mérite,  de  ce  qui  a  pu  se 
passer  ensuite.  Les  jugements  sont  simplement  décla- 
ratifs des  droits  préexistants.  C'est  leur  nature  comme 
cela. 

Si  donc,  il  s'est  produit  avant  l'instance  quelques- 
uns  de  ces  événements  qui  sont  susceptibles  de  rendre 
le  retrait  impossible  :  par  exemple,  une  donation  de 
droits  successifs  faite  au  défendeur  par  un  autre  suc- 

IH  28 
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cessible  que  son  cédant,  une  rétrocession  sérieuse  qu'il 
aurait  ci)nsentie  lui-même  au  profit  de  ce  dernier,  ou 
bien  encore  la  mort  du  cédant  dont  il  serait  devenu 
héritier,  dans  ces  hypothèses  et  autres  semblables,  la 
demande  du  retrayant  ne  saurait  en  aucune  façon  lui 
procurer  un  droit  quelconque  contre  son  adversaire. 
Cela  est  évident,  puisqu'elle  aurait  pour  but  de  sollici- 
ter de  la  justice  l'admission  d'un  retrait  désownais  im- 
possible, les  cas  de  fraude  exceptés. 

Mais  si  l'on  suppose,  au  contraire,  que  ces  événe- 
ments au  lieu  de  s'être  produits  avant  la  demande,  ne* 
se  soient  produits  qu'à  une  époque  postérieure,  ils  ne 
pourront  avoir  aucune  influence  sur  le  sort  du  procès, 
puisque  le  retrait  une  fois  admis  devra,  par  le  juge- 
ment qui  n'est  que  déclaratif  de  droits  antérieurs,  re- 
monter pour  ses  effets  au  jour  même  de  la  demande, 
c'est-à-dire  à  une  époque  où  les  événements  subversifs 
du  droit  du  retrayant  n'existaient  pas  encore. 

C'est  ce  qu'a  jugé  avec  raison  la  Cour  de  cassation, 
par  arrêt  du  4  mai  1829,  conformément  aux  règles  ci- 
dessus  rappelées.    . 

Cependant  M.  Du  truc  critique  cet  arrêt  (1),  «  parce 
«que,  dit-il,  l'exercice  régulier  d'une  action  ne  sufBt 
«  pas  pour  qu'elle  doive  être  accueillie.  11  faut  encore 


(1)  Traité  du  partage,  n»  500.  L*arrét  de  la  Cour  de  cassation  critiqué  par 
cet  auteur,  est  rapporté  par  Deyill.,  tom.  IX,  i,  pag.  283. 
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«  qu'elle  ait  conservé  jusqu'au  jugement  son  caractère 
«  d'utilité  sans  lequel  elle  ne  serait  pas  recevable.  » 
Nous  ne  saurions  nous  rendre  à  cet  avis  et  nous  pen- 
sons qu'il  suffit  que  la  demande  soit  bien  donnée  rebm 
mtegriSy  pour  qu'elle  constitue  un  droit  acquis  au  de- 
mandeur contre  le  défendeur  (1),  en  ce  sens  que  le 
juge  doit  se  reporter  à  l'époque  de  l'ajournement  pour 
en  apprécier  le  mérite  (2).  C'était,  à  Rome,  l'un  des 
effets  de  la  litis  contestation  bien  que  pour  fixer  les  res- 
titutions comprises  dans  la  condemnatio^  on  s'atta- 
chait aussi  dans  les  actions  7*éelles  à  l'époque  de  la  sen- 
tence (3).  iNous  ne  voyons  pas  qu'on  ait  jamais,  en 
France,  dévié  de  ces  principes  (4). 

336.  —  D.  —  Des  effets  de  la  demande  dans  les  rap- 
ports du  retrayant  avec  ses  co-hentiers,  —  Si  la  demande 
donnée  rébus  integris^  constitue  au  profit  du  retrayant 
contre  le  retrayé  un  droit  acquis  qui  met  le  sort  de 
cette  demande  à  l'abri  des  événements  postérieurs, 


(1)  Zachari^-Aubry  et  Kau,  g  359  ter,  8«,  et  la  note  29. 

(2)  Voy.  à  cet  égard,  L.  20,§  U.L.  25,  §7.  L.  31,  g  3,  If.  De  hœred.  petit. 
et  LL.  35  et  75,  if.  De  verh,  signif. 

Les  Romains  allaient  jusqu*à  décider  que  la  perte  fortuite  de  la  diose  liti- 
gieuse survenue  depuis  la  litis  coniestatio  ne  libérait  pas  le  défendeur,  et,  en 
effet,  celui  qui  est  en  demeure  répond  du  cas  fortuit  (Cod.  Nap.,  art.  1302- 
4379). 

(3)  Voy.  L.  27,  g  i,  L.  42,  ff.  De  rei  vindicat.  L.  18,  g  1.  L.  41  et  L.  4, 
ff.  De  hœred,  petit. 

(4)  PoTHiER,  Traité  des  retraits  »  n»  91.  Demolombe,  loc,  cit,  qo  136. 
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elle  n'en  procure  aucun  au  demandeur  dans  ses  rap- 
ports avec  ses  co-héritiers.  Ces  derniers  ont  le  droit 
d'intervenir  dans  l'instance,  tant  qu'elle  n'est  pas  ter- 
minée et  de  revendiquer  le  bénéfice  que  leur  concède 
l'art.  841  tout  aussi  bien  qu'à  celui  qui  a  pris  l'initia- 
tive. Le  retrflât  peut  être  exercé  soit  par  tous  les  co-hé- 
ritiers j  soit  par  un  seul,  et  les  successibles  ne  peuvent 
être  forclos  que  lorsque  les  choses  ont  cessé  d'être  en- 
tières à  leur  égard,  c'est-à-dire  lorsque  l'appropriation 
est  devenue  définitive  au  profit  du  demandeur  par  le 
jugement.  Du  reste,  l'intervention  des  co-successibles 
est  indifférente  au  retrayé  dont  la  position  ne  change 
pas,  quel  que  soit  le  nombre  de  ses  adversaires. 

337.  —  E.  —  Des  effets  du  retrait.  —  Le  pdncipal 
effet  du  retrait  dans  les  rapports  du  retrayant  avec  le 
retrayé  est  de  substituer  l'un  à  l'autre.  Le  retrayant 
reprend  le  marché  du  retrayé  et  les  choses  se  passent 
comme  s'il  avait  été  ab  initio  le  cessionnaire  direct  de 
celui  qui  a  fait  le  transport  de  ses  droits  successifs. 

Comme  on  le  voit,  le  retrait  ressemble  un.peu  à  une 
déclaration  de  command.  Toutefois  il  y  a  cette  diffé- 
rence entre  eux,  que  l'élection  du  command  est  une 
facultéy  tandisi  que  le  retrait  est  une  nécessité  (1).  .       ^ 

Du  reste,  on  se  tromperait  grandemeat  si  l'on  faisait 


(1)  Il  ne  faut  pourtant  pas  exagérer  cette  analogie  entre  Félection  de  command 
et  le  retrait. 
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résulter  de  l'art.  841  du  Code  Napoléon  soit  une  annu- 
lation ou  une  rescision  de  contrat,  soit  une  revente  ou 
une  rétrocession,  puisque  le  marché  primitif  est  main- 
tenu avec  les  obligations  du  retrayé  envers  son  cédant 
malgré  l'exercice  du  retrait  et  qu'il  ne  constitue  au 
fond  qu'un  droit  de  préemption  ou  de  préférence  au 
profit  des  membres  de  la  famille  contre  le  cession- 
naire  étrangei^  :  camd  remotâ. 

Qui  retrahit  j  dit  Tiraqueau,  contractum  ipsum  appro- 
bat  y  nam  in  se  spontè  jus  et  locum  emptoris  transfert, 

«  Le  retrait,  dit  Pothier,  ne  tend  pas  à  rescinder  ou 
«  à  détruire  le  contrat,  mais  à  subroger  en  tous  les 
«  droits  résultant  du  contrat  la  personne  du  retrayant 
«  à  celle  de  l'acheteur  (ici  le  cessionnaire  de  droits  suc- 
ce  cessifs)  sur  qui  le  retrait  est  exercé  (1).  » 

tt  Le  retrayant,  ajoute  Dumoulin  avec  sa  manière 
tf  toujours  radicale ,  se  trouve  dans  la  position  qu'il 
t<  aurait  eue  s'il  eût  acheté  directement  du  vendeur,  et 
c(  le  premier  acheteur  (le  retrayé)  est  comme  s'il  n'avait 
«  pas  acheté  (2).  » 


(1)  Pothier,  Traité  des  re/rat<s,  article  préliminaire,  n»  1.  D*Argentr£, 
De  laudimiiSy  g -36.  Voy.  sur  les  effets  du  retrait  dans  la  Revue  pratique, 
tom.  VII,  pag.  335  et  suiv.,  Tarticle  de  M.  Demolombb  sur  cette  intéressante 
matière. 

(2)  Qui  retrahit  r  perindè  est  ac  si  emisset  ab  ipso  venditore,  et  primus  emp- 
tor  non  est  ampliùs  in  consideratione  et  perindè  habeturac  sinon  emisset.  » 
Ce  langage  demande  à  être  mitigé,  comme,  du  reste,  le  fait  Dumoulin  lui-.méme, 
ainsi  ([u'on  va  le  voir  dans  les  rapports  du  retrayé  avec  son  cédant. 
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338-  —  Concluons  de  là  :  !•  Que  le  retrait  ne  donne 
pas  lieu  au  droit  de  mutation,  mais  seulement  à  un 
droit  de  quittance  sur  le  montant  des  sommes  que  le 
retrayant  rembourse  au  retrayé,  non  plus  qu'au  droit 
de  transcription.  Les  actes  ou  jugements  au  moyen 
desquels  il  s'opère  ne  sont  pas  soumis  à  la  transcrip- 
tion ,  puisque  le  retrayant  se  trouve  dans  la  même 
position  que  s'il  avait  directement  acheté  les  droits 
successifs  du  cédant,  perindè  m  si  a  venditore  ipse 
emisset  (1). 

2*  Que  le  retrayant  profite  des^  avantages  éventuels^ 
qui  ont  pu  se  produire  dans  le  temps  intermédiaire, 
c'est-à-dire  depuis  la  cession  jusqu'à  l'exercice  du 
retrait.  C'est  ainsi  que  le  demandeur  en  retrait  profi- 
terait de  l'extinction  d'une  rente  viagère,  medio  tem-- 
pore  :  il  nc  serait  tenu  de  rembourser  au  retrayé  que 
les  arrérages  payés  par  ce  dernier  au  crédi-rentier,  et 
il  n'y  aurait  pas  lieu  pour  fixer  le  prix  de  la  cession,  à 
estimer  le  capital  de  la  rente  viagère  à  l'époque  du 
transport  des  droits  successifs  (2). 

S""  Qu'il  profite  aussi  des  fruits  dans  le  compte  qui 


(1)  CuAHPiONNiÈRE  etHiGAiD,  tom.  III,  n»  2i60.ZACHARLc:-AuBRY  et  Rai-, 
g  209,  B  b\  3«  édit.,  lom.  II,  pag.  272,  et  not.  61 . 

(2)  DuTRUc,  no*  514-522.  Nous  pensons  aussi  quMl  jouit  du  bénéfice  do 
terme  stipulé  dans  la  cession  qu*il  reprend  ;  puisquMl  supporte  les  charges,  il 
doit  avoir  les  avantages  (Dumoulin,  Paris,  loc.  cit.,  gîose  8,  n»  5,  g  20).  De- 
HOLOMBK,  tom.  lY,  n»  144.  Pothier,  Orléans,  Inirodl  au  titre  des  fieft, 
n»  257.  Benoit,  n»  129. 
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vient  à  se  faire  entre  le  retrayé  et  lui,  en  ce  sens  que 
la  valeur  des  fruits  s'impute  jusqu'à  due  concurrence, 
pour  les  diminuer  d'autant,  sur  les  intérêts  du  prix  de 
la  cession  qui  doit  être  remboursé  aux  termes  de 
l'art.  841  du  Code  Napoléon  (1). 

M .  Dutruc  professe  cependant  une  opinion  contraire , 
il  veut  que  le  retrayé  fasse  les  fruits  siens  jusqu'à  1^ 
demande  (2).  Mais  non.  Le  cessiomiaire  a  su  que  tant 
que  le  partage  n'était  pas  consommé,  il  se  trouvait 
sous  une  menace  perpétuelle  d'éviction,  suivant  le 
bon  plaisir  des  co-héritiers  de  son  cédant,  et  il  nous 
semble  que  dans  une  telle  position,  il  doit  bien  plutôt 
être  assimilé  à  un  détenteur  précaire  qu'à  un  posses- 
seur de  bonne  foi,  en  ce  qui  touche  la  perception  des 
fruits.  11  ne  saurait  avoir  la  conscience  certaine  et  non 
douteuse  qu'il  les  a  perçus  pour  lui  :  ce  qui  suffit  pour 
l'obliger  à  les  imputer  sur  les  intérêts  du  prix  de  la 
cession  qu'on  lui  rembourse.  On  réglera  convenable- 
ment les  rapports  du  retrayé  avec  le  retrayant  à  cet 
égard,  en  s'arrangeant  de  manière  que  le  retrayé  n'ait 
pas  tout  à  la  fois  les  intérêts  des  sommes  qu'on  lui 
rembourse,  et  les  fruits  qu'il  a  pu  percevoir  medio  tem- 
pore.  11  n'a  droit  qu'à  sortir  indemne  de  l'opération  (3). 

(1)  Suprà,  110  328. 

(2)  Traité  du  partage,  u^'hiX. 

(3)  Demolombe,  n<»  108-137.  Succès^.,  tom.  IV. 
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4*  Que  les  hypothèques  et  les  autres  démembre- 
ments de  la  propriété  tels  que  les  servitudes,  usufruits, 
hypothèques,  etc.,  consentis  par  le  retrayé  dans  le 
même  temps,  s'évanouissent  par  Texercice  du  retrait. 
Cela  est  évident,  puisqu'il  est  considéré  comme  n'ayant 
jamais  été  acheteur,  dans  ses  rapports  avec  le  retrayant 
et  le  public  en  général.  La  circonstance  qu'il  reste 
tenu  du  prix  de  la  cession  envers  son  cédant,  estiudif- 
férente  à  la  solution  de  cette  question  (1). 

5*  Enfin,  que  la  confusion  cesse  d'exister  avec  tous 
ses  effets,  d'où  il  résulte  que  les  créances  que  le  retrayé 
pouvait  avoir  contre  la  succession  et  la  succession 
contre  lui,  renaissent  où  plutôt  sont  censées  n'avoir 
jamais  été  éteintes  par  l'opération  désormais  avortée. 
La  confusion  n'est  une  cause  d'extinction  des  obliga- 
tions qu'autant  qu'elle  continue  de  subsister,  et  ici,  le 
retrait  a  pour  effet  de  la  faire  cesser. 

339.  —  L'art.  841,  en  exigeant  le  remboursement 
du  prix  de  la  cession  avec  les  frais  et  loyaux  coûts  du 
contrat  (Cod.  Nap.,  art.  1699)  s'est  évidemment  placé 
dans  l'hypothèse  où  le  cessionnaire  a  payé  le  cédant 
avant  l'exercice  du  retrait.  Cependant  il  peut  se  faire 
qu'au  moment  de  la  demande  le  prix  soit  encore'  dû 
en  totaUté  ou  en  partie.  Dans  ce  cas,  le  .retrayant  de- 


(1)  Dëmolombr,  IV,  110  141.  FoTiHKn,  introduction  au  titre  xviii  de  la 
Coutume  d'Orléans^  sect.  5,  n»  48. 
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vient-il  en  reprenant  le  marché  du  cessionnaire  évincé, 
l'obligé  direct  du  cédant  non  encore  payé,  de  telle 
sorte  que  ce  dernier  se  trouve  forcément  avoir  un  dé- 
biteur autre  que  celui  avec  lequel  il  a  traité?...  Le 
retrayé,  quoique  évincé  de  la  chose  héréditaire,  ne 
reste-t-il  pas  au  contraire,  bon  gré  malgré,  le  débiteur 
personnel  de  la  cession  envers  son  cédant,  sauf  bien 
entendu  son  action  contre  le  retrayant  qui  ne  paierait 
pas  le  cédant  à  sa  décharge  ? 

Cette  question  a  fait,  au  XW  siècle,  l'objet  de  très- 
vives  controvei^ses  entre  les  jurisconsultes,  et  elle  est 
encore  débattue  aujourd'hui. 

M.  Labbé,  en  l'examinant  dans  sa  savante  étude  sur 
les  retraits,  a  encore  soutenu  de  nos  jours  le  système 
que  Tiraqueau  et  Grimaudet  professaient  autrefois 
contre  Dumoulin.  Son  opinion  a  trouvé  de  l'écho  chez 
les  nouveaux  annotateurs  de  ZachariaB,  MM.  Massé  et 
Vergé  (1). 

D'un  autre  côté,  M.  Brives-Cazes  a  maintenu  le  bien 
fondé  du  système  de  Dumoulin  suivi  plus  tard  par 
Pothier.  MM.  Aubry  et  Rau,  après  avoir  d'abord  pro- 
fessé la  première  théorie,  l'ont  abandonnée  dans  leur 


(1)  Voy.  Tiraqueau,  Traité  du  retrait  lignager,  §  1,  gl.  18,  n»*  32,  34, 
40  et  41 .  Grimaudet  cité  par  Pothier,  VlI-iO.  ZACHARiiC-MASSÉ  et  Vergé, 
tom.  IV,  pag.  336.  Labbé,  Revue  critique,  tom.  VI,  1852,  pag.  145  et  suiv. 
Zachari>e-Aubry  et  Rau,  §  359  ter^  in  fine.  Ils  refusent  au  codant  IVxécution 
contre  le  cessionnaire  retrayë. 
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dernière  édition,  de  sorte  que,  grammatici  certant^  et 
adhiic  sub  judice  lis  est,  bien  que  la  jurisprudence  des 
tribunaux  penche  décidément  du  côté  de  Dumoulin 
etdePothier(l). 

340.  —  Voici  comment  Tiraqueau  formulait  sou 
opinion.  «  Je  pense,  dit-il,  en  répondant  aux  docteurs 
«  qu'il  cite  et  qui  soutenaient  la  thèse  contraire,  que 
tt  le  lignager  (ici  le  retrayant)  n'est  pas  tenu  plus  que 
c<  l'acheteur  lui-même  (le  retrayé)  auquel  il  est  par 
«  l'elFet  du  retrait,  suivant  la  coutume,  substitué  et  su- 
((  broyé.  On  ne  peut  pas  dire  que  l'acheteur  (le  retrayé) 
c(  reste  obligé  envers  son  vendeur  (le  cédant)  après  la 
«  cession  (c'est-à-dire  le  retrait)  qu'il  a  consentie  au 
«  successible  (au  retrayant),  parce  qu'il  n'a  agi  ainsi 
«  que  par  nécessité  et  que,  par  conséquent,  il  doit  être 
«  considéré  comme  libéré  de  l'obligation  de  payer  ce 
«  qu'il  peut  encore  devoir  sur  son  prix  d'acquisition 
«  (ici  le  prix  de  la  cession  des  droits  successifs). 

w  S'il  en  pouvait  être  autrement,  la  coutume  serait 
tt  d'une  iniquité  révoltante  (nequissimum)  en  ce  qu'elle 
«  forcerait  l'acheteur  (ici ,  le  cessionnaire  de  droits 
«  successifs)  à  se  retirer  de  la  chose  vendue,  pour  y 


(1)  Voy.  Dumoulin,  Paris,  lit.  i,  g  20,  glos.  8,  n"  7-8.  Pothier,  Tmité 
des  retrait$,  n»  300.  Cass.,  7  janvier  1857.  Devill.,  1857, 1-369.  Gass.,  9 
mars  1859,  Ga%eUe  des  Tribunaux  du  10  mars  1859.  Dalloz,  Recueil  alpk. 
V°  Succession,  u»  2000.  Brives-Gazes,  Revue  Wolowski,  1851,  tom.  1, 
no«  69  et  suiv.  Demolombe,  Success.j  tom.  IV,  n»  143. 
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«  mettre  un  autre  à  sa  place,  tout  en  contraignant  en 
«  même  temps  ce  même  acheteur,  à  payer  le  prix  de 
«la  chose  qu'il  n'aurait  plus,  de  la  chose  qu'il  est 
«  censé,  suivant  les  principes  de  la  matière,  n'avoir 
«  jamais  eue  !...  Si  le  vendeur  primitif  (le  cédant  des 
«  droits  successifs)  objecte  qu'il  n'a  pas  traité  avec  son 
«  co-héritier  qui  exerce  le  retrait,  et  qu'il  ne  veut  pas 
«  de  lui  pour  débiteur  à  la  place  de  celui  auquel  il  a 
c<  vendu  la  chose  (les  droits  successifs),  on  lui  répondra 
«avec  raison,  qu'il  a  parfaitement  su,  dans  le  prin- 
«  cipe,  que  son  co-héritier  (celui  qui  exerce  le  retrait) 
«  avait  le  droit  de  relraire,  suivant  la  coutume,  et  de 
«  prendre  la  place  de  l'acheteur  (du  cessionnaire 
«  évincé).  » 

Comme  ou  le  voit,  ce  système  qui  parait  fondé,  au 
premier  coup  d'oeil,  si  l'on  ne  remarque  pas  que 
l'art.  841  a  été  créé  contre  les  cessionnaires  et  non  pas 
en  leur  faveur  y  se  résume  en  deux  mots.  Le  retrayant 
étant  substitué  au  retrayé  qui  s'efface  et  disparaît  de 
la  scène,  les  obligations  que  ce  dernier  a  contractées 
envers  le  cédant,  passent  à  son  advei'saire  qui  le  rem- 
place en  l'écartant  du  paiiage,  de  sorte  qu'il  doit  en 
être  déchargé  complètement.  Si  le  cédant  primitif, 
étranger  à  tout  ce  qui  se  fait  entre  le  retrayant  et  le 
retrayé,  se  plaint  de  ce  qu'on  lui  impose,  sans  son 
consentement,  un  nouveau  débiteur  à  la  place  de  celui 
avec  lequel  il  a  traité,  bien  qu'il  n'y  ait  aucune  appa- 
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rence  de  novation,  on  lui  garantit  tout  préjudice  en  le 
rassurant  sur  la  solvabilité  du  retrayant,  au  moyen  d*uiie 
caution  ou  d'une  garantie  hypothécaire  qu'on  lui  donne 
le  droit  d'exiger  du  successible  qui  a  exercé  le  retrait. 
341.  —  Dumoulin  d'abord,  et  après  lui  Pothier  ont 
répondu  que  le  vendeur  (le  cédant)  ne  pouvait  être 
obligé  d'accepter  le  retrayant  pour  débiteur  à  la  place 
de  son  acheteur  (le  cessionnaire);  que  le  retrait  est  une 
opération  qui  se  passe  exclusivement  entre  le  re- 
trayant et  le  retrayé,  sans  qu'il  y  soit  intéressé  en  quoi 
que  ce  soit,  qu'en  un  mot,  c'est  pour  lui  res  inier  altos 
acta,  que  n'étant  pas  garant  du  retrait  qu'il  plaît  à  son 
co-héritier  d'exercer,  son  acheteur  s'est  impUcitement 
chargé,  en  traitant  avec  lui,  de  tous  les  risques  ;  que, 
par  conséquent,  le  retrait  ne  saurait  donner  à  celui 
qui  en  est  passible,  aucune  action  qui  aurait  pour  but 
de  l'obliger,  lui  cédant,  à  décharger  le  retrayé  de  son 
obligation  librement  contractée  :  d'où  il  résulte  évi- 
demment que  le  cédant  non  encore  payé  du  prix  de 
sa  cession,  se  trouve  dans  le  cas  de  la  règle  générale 
qui  ne  permet  pas  qu'un  créancier  puisse  être  obligé, 
malgré  lui,  de  changer  de  débiteur,  quelque  caution 
et  quelque  garantie  qu'on  lui  offre  (1)...  Etrectè!... 
Continuons. 


(1)  Pothier,  Traité  des  retraits ,  n»  300,  et  introduction  au  titre  xv  De 
la  Coutume  d'OrléanSy  sect.  5,  n^  tô.  Junge^  M.  Demolombe,  n**  71.  Succès- 
siomy  tom.  IV.  Benoit,  Du  reirait  successoral,  n®  i35. 
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342.  —  Le  retrayant  est-il  tenu  de  communiquer  à 
ses  co-héritiers  qui  le  demandent,  les  bénéfices  qu'il  a 
pu  retirer  de  l'exercice  du  retrait?... 

Evidemment  non.  Tous  les  co-partageants  pouvaient 
intervenir  dans  l'instance,  pendente  lite,  et  se  rendre 
retrayant  avec  celui  d'entre  eux  qui  a  pris  l'initiative. 
Ce  dernier  en  engageant  le  procès  et  en  le  menant  seul 
à  fin,  a  pris  sur  lui  tous  les  risques  de  l'aflaire.  Si  elle 
est  bontie,  tant  mieux  pour  lui  ;  si  elle  est  mauvaise, 
ses  co-héritiers  ne  sont  pas  obligés  de  l'indemniser  de 
sa  perte.  Il  est  subrogé  aux  droits  de  celui  qu'il  a 
évincé.  Il  les  reprend  tels  qu'ils  se  trouvent.  En  orga- 
nisant le  retrait,  la  loi  n'a  eu  en  vue  que  la  paix  des 
familles,  elle  ne  s'est  pas  préoccupée  des  intérêts  pécu- 
niaires qui  peuvent  y  être  engagés.  Or,  si,  comme  cela 
n'est  pas  douteux,  chaque  co-héritier  conserve  son 
individualité  et  son  indépendance  malgré  l'indivision, 
si  le  retrayant  devient,  par  le  retrait,  le  cessionnaire 
direct  du  cédant,  perindè  ac  si  à  venditore  emisset,  ses 
co-héritiers  seraient  mal  fondés  à  venir  lui  réclamer 
le  bénéfice  qu'il  a  pu  faire.  Cela  ne  les  regarde  en 
aucune  façon.  Encore  ime  fois,  l'opération  se  passe 
entre  le  retrayant  et  le  retrayé,  les  co-héritiers  non- 
intervenants  avant  le  jugeûient  y  sont  tout-à-fait 
étrangers.  Il  suit  de  là  que  le  retrayant  devient  par 
l'effet  du  retrait,  propriétaire  exclusif  du  lot  qui  serait 
échu  au  retrayé  s'il  eût  été  admis  au' partage  ex  jure 
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cesso  et  que  par  conséquent  il  peut  disposer  à  son  gré 
des  droits  successifs  qu'il  a  acquis  par  l'exercice  de 
l'action  qu'il  a  mise  en  mouvement,  sauf  aux  co-héri- 
tiers  à  exercer  le  retrait  eux-mêmes  contre  son  ces- 
sionnaire  étranger,  dans  le  cas  où  ils  croiraient  y  avoir 
intérêt  (1). 

343.  —  Malgré  la  solution  que  nous  venons  de 
donner,  conformément  à  l'opinion  communément 
adoptée,  il  faudrait  cependant  suivre  un  système  con- 
traire, dans  le  cas  où  le  retrayant  aurait  traité  amia- 
blement  du  retrait,  tant  pour  lui  que  j)our  ses  co^téri- 
tiers.  Dans  cette  hypothèse,  les  arrangements  pris  par 
l'un  des  successibles  comme  neyotiorum  yestor,  de- 
vraient profiter  aux  autres  (2)  (art.  H  21). 


(1)  Zachari.*,  §  359  /ef,8o.M0URL0N,/îép«r.  écnï.,  tom.  II,  pag.1U-li5. 
cours  de  M.  Valette.  Marcadé,  art.  841,  n«  3.  Ducaurroy,  Bonnier  et 
RouSTAiN,  n»  683.  Dkmante,  tom.  III,  n»  171  6i»,  IV.  Dutruc,  n^  511-512. 
ZACHARiiC-MASSÊ  et  Vergé,  tom.  IV,  pag.  837,  §  692,  i»,  note  36.  Cass., 
28  juin  1836.  Dall.,  1836, 1-251,  et  la  note  de  Devill.,  sous  Farrèt  du  8  fri- 
maire an  XII,  à  sa  date. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  L.  19,  fif.  Famil.  erciscundœ.  Lebrun,  Succett.j 
liv.  IV,  chap.  I,  sect.  3,  n"  66-68,  et  Merlin,  Quest.  de  droit,  K»  Retrait 
successoral,  g  1 .  C'est  en  ce  sens  qu*il  faut  restreindre  ce  que  dit  Merux  sur 
la  question  posée  au  n^  342. 
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CHAPITRE  IV 
Du  partage  et  de  la  licitation  amiables. 

344.  —  Méthode.  —  Nous  passons  à  la  notion  du 
partage  et  de  la  licitation  amiables.  Ces  événements 
juridiques  sont  très-fréquents  dans  la  pratique,  parce 
qu'on  ne  recourt  au  partage  judiciaire  que  quand  on 
ne  peut  agir  autrement.  Les  frais  que  nécessite  l'exer- 
cice de  Taction  familiœ  e^dscundœ  et  qu'il  est  toujours 
bon  d'éviter,  expliquent  suffisamment  la  préférence 
que  les  parties  donnent  ordinairement  à  la  forme  de 
partage  qui  nous  occupe  en  ce  moment! 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  deux  sections. 
La  pi^emière  sera  consacrée  au  partage  amiable. 
Et  la  seconde,  à  la  licitation  amiable, 

SECTION  !'•. 
Dn  partage  amiable. 

SOMMAIRE. 

345.  —  Du  partage  amiable  en  droit  romain, 

346.  —  Dans  l'ancienne  jurisprudence  française, 

347.  —  Dans  le  Code  Napoléon.  —  A.  De  la  forme  du 

partage  amiable. 
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348.  —  B.  Des  personnes  capables  de  procéder  à  un  par- 

tage amiable. 

349.  —  G.  Des  formules  du  partage  amiable. 


345.  —  Droit  romain,  —  Le  partage  pouvait  se  faire 
à  Rome,  à  Famiable  entre  les  héritiers.  Ce  n'était  pas 
un  acte  solennel  soumis  à  des  formalités  déterminées 
parle  droit  civil  (1).  Un  partage  amiable  était  donc 
aussi  valable  qu'un  partage  judiciaire.  Mais  comme 
les  simples  pactes  n'avaient  pas,  dans  le  système  ro- 
main, la  puissance  de  transférer  la  propriété  (2),  il 
fallait  que  la  convention  de  partage  fût  suivie  ou  ac- 
compagnée de*  la  tradition  .des  choses  partagées  ou 
bien  qu'elle  fût  confirmée  par  la  stipulation,  pour 
devenir  obligatoire  et  arriver  à  ses  fins  soit  par  la  con- 
dictio  certi^  soit  par  l'action  ex  stipulatu  qui  étaient  des 
actions  strictijuris  (3). 

Quoique  assimilé  souvent  à  la  vente  dans  les  textes, 
on  ne  voit  pas  que  le  partage  y  figure  jamais  comme 
un  contrat  consensuel.  Au  contraire,  la  loi  45  au  Dig. 
De  pactis  décide  qu'il  n'a  d'effet  que  par  la  tradition  ou 


(1)  Arg.  des  LL.  1-12,  God.  Famil.  ereiscundœy  et  de  ia  L.  57,  ff. 
eod.  tu. 

(2)  L.  20,  Cod.  De  pactis. 

(3)  Instit.  de  Juslinien,  L.  3,  tit.  xv,  De  verb.  oblig.  praern.,  et  g  1. 
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par  la  stipulation.  Du  reste,  récriture  n'était  pasexigée 
en  cette  matière  (1). 

Au  sixième  siècle,  le  système  romain  se  dévelop- 
pant dans  les  idées  d*une  constitution  de  l'empereur 
Léon,  de  Tan  469  (2),  commence  à  se  rapprocher  de 
nos  institutions  modernes  quant  à  la  constatation  de 
raccord  des  volontés,  ^  puisqu'un  acte  dressé  adproba- 
tionem  suffit  pour  remplacer  les  formes  sacramentelles 
de  la  stipulation  ancienne  (3).  Toutefois  la  tradition 
reste  toujours  eu  vigueur.  Le  spiritualisme  n'a  pas  en- 
core donné  à  la  pensée  seule  l'effet,  comme  chez  nous, 
de  consommer  le  partage,  la  question  de  preuve  ré- 
servée (4). 

Voici  très-sommairement  comment  les  choses  se 
passaient  dans  les  partages  amiables. 

On  commençait  par  faire  un  inventaire  de  tous  les 
biens  de  la  succession;  puis  on  les  réunissait  en  une 
masse  généraje  en  n'y  comprenant  pas  ceux  qui  ne 


(1)  L.  9,  Cod.  De  fide  instrumentorum.  L.  12,  Cod.  Famil.  ercUeundœ, 
et  sur  ces  matières,  les  L.  7,  g  2,  au  Dig.  De  pactis.  Gaîus  1H,  §  141.  L.  1, 
i  2,  ff.  De  rerum  permutât.  L.  2,  ff.  De  prœscriptis  verbis.  L.  3,  4,  eod. 
tit.  Ces  textes  sont  commentés  par  Vernet,  dans  sa  Théorie  des  obligatUmê 
en  droit  romain,  \\  y  explique  l'action  prœscriptis  ver  bis. 

(2)  Inst.  Justin,  liv.  m,  tit.  xix,  J  12,  t>e  inutil,  stipul, 

(3)  L.  10,  Cod.  De  contrahendâ  et  commiit,  stipulât. 

(i)  Voy.  à  cet  égard  Doneau,  Comw.  Kb.  IX,  cap.  xi,nM  7,8  et  9,tom.lI  de 
ses  œuTres  et  ton.  VI,  Dejudiciis  divisoriis^  cap.  i,  w»*  2  et  3,  pag.  966. 
m  29 
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devaient  pas  y  figurer  (1).  On  procédait  ensuite  à  l'es- 
timation des  biens  (2).  On  se  partageait  Targent  comp- 
tant et  les  choses  susceptibles  de  se  diviser  naturelle- 
ment (3). 

Quant  aux  meubles  impartageables ,  on  en  faisait 
des  lots  d'après  le  prix  de  l'estimation  et  on  les  tirait 
au  sort.  Les  immeubles  se  partageaient  ensuite  pour  la 
plus  grande  utilité  des  co-héritiers  ;  tantôt  on  les  attri- 
buait en  natnre  à  celui  des  co-partageants  qui  en  offrait 
le  prix  le  plus  élevé ^  et  on  se  distribuait  les  prix  des 
ventes  que  l'on  en  avait  faites.  Tantôt,  quand  on  n'a- 
vait pu  les  vendre  avantageusement,  on  s'adressait  à 
un  arbitre  qui  indiquait  le  mode  à  suivre  dans  le  par- 
tage en  nature  (4).  Du  reste,  soit  que  les  co-héritiers 
fissent  eux-mêmes  la  division  ou  à  l'aide  d'un  arbiti*e, 
soit  qu'ils  prissent  la  voie  judiciaire  de  l'action /"amt/w? 
erciscundcBy  on  devait  toujours  dans  les  assignations  des 
parts  exécuter  ce  que  le  testateur  avait  ordonné  relati- 
vement à  tels  011  tels  objets  de  l'hérédité.  S'il  n'avait 
rien  prescrit  à  cet  égard,  les  valeurs  héréditaires 


(1)  L.  ii,  §  1.  L.  15,  ff.  Famil.  erciscundœ. 

(2)  Universœ  res  estimari  debent,  non  singularum  rerum  partes.L,  52, 
§  3,  eod.  Ht. 

(3)  Yoy.  sur  les  Res  dividum  et  ifidividuœ,  Muhlenbrugh,  Doctrina  pen- 
dectarum,  $221. 

(i)  Yoy.  lost.  jQSt.  lib.  IV,  tit.  xvii,  g  A,  De  officio  judicts,  L.  22,  J2,  3 
et  35,  ff.  Famil,  erciscundœ. 
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étaient  partagées  suivant  les  droits  de  chacun  des  hé- 
ritiers institués  conjointement  ou  ab  intestat  (1). 

Lorsque  la  distribution  s'était  opérée  en  nature  entre 
les  divers  ayants-droits,  le  partage  était  considéré 
comme  tin  échange.  Si  les  choses  communes  avaient  été 
en  totalité  ou  en  partie  abandonnées  à  l'un  ou  à  plu- 
sieurs des  co-héritiers  qui  s'étaient  chargés  de  payer 
ce  qui  revenait  aux  autres,  il  était  assimilé  à  une 
vente.  Au  surplus,  quelque  mode  qui  avait  été  suivi, 
il  en  résultait  une  aliénation  nécessaire  admissible  même 
dans  les  cas  où  l'aliénation  en  général  n'était  pas  per- 
mise par  le  droit  civil  (2).  Enfin,  l'acte  dont  il  s'agit, 
était  comme-  renfermant  une  transmission  à  titre  oné- 
reux, soumis  aux  règles  de  la  garantie  de  la  vente  et 
de  l'échange  (3). 

346.  —  Ancien7ie  jurisprudence,  —  Dans  l'ancienne 
jurisprudence,  le  partage  amiable  u'oifre,  quant  à  la 
forme,  aucune  particularité  qui  mérite  d'être  signalée, 
n  n'y  est  astreint  à  aucune  solennité  et  s'y  fait  comme 
les  contrats  ordinaires,  soit  par  acte  authentique,  soit 
par  acte  sous-seing  privé.  Si  la  tradition  y  reste  encore 
en  vigueur,  c'est  nomine  tantûm,  elle  n'y  a  plus  les 


(1)  L.  32,  ff.  Faynil.  erciscundœ.  L.  21,  eod.  Ut. 

(2)  L.  8  et  g  2,  ff.  De  reb.  eorum  qui  sub  iutelâ. 

(8)  Voy.  à  cet  égard,  L.  7,  au  Cod.  Communia  utriusquejudiciiM  sur  ces 
matières,  Muhlenbruch,  §  111  et  Magkeldey,  g  695. 
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caractères  qu'elle  avait  dans  le  principe  (1).  Les  clauses 
de  traditions  feintes  remplacent  ce  qu'il  y  avait  de  par- 
ticulier dans  ce  mode  d'acquérir,  de  sorte  qu'au  fond 
des  choses,  le  législateur  de  l'empire  n'a  plus  eu  qu'à 
l'omettre  dans  l'art.  7H,  bien  qu'il  en  reste  encore 
quelques  traces  dans  les  art.  1303,  1238,  H38, 1141, 
938, 1690 et  1583  du  Code  Napoléon,  pour  arrivera 
donner  à  la  pensée  seule  la  puissance  qu'elle  a  au- 
jourd'hui, au  dire  de  tous  nos  interprètes. 

347.  —  Code  Napoléon.  —  A.  —  De  la  forme  du 
partage  amiable,  —  Sous  le  Code  Napoléon,  les  par- 
tages amiables  peuvent  se  faire  quoquo  modo  y  et 
suivant  la  forme  qu'il  plaît  aux  parties  intéressées 
d'adopter  (art.  819),  soit  par  acte  authentique  ou  sous- 
seing  privé,  soit  même  verbalement  :  la  question  de 
preuve  réservée,  puisque  l'écriture  n'est  pas,  dans  le 
système  qui  nous  régit,  essentielle  à  la  validité  des 
conventions.  On  prétend  cependant,  dans  certains  tri- 
bunaux (2),  que  la  loi  a  dérogé  à  ce  principe  au  cas 


(1)  Voy.  notre  Etude  sur  la  transmission  de  la  propriété  par  actes  entre 
▼ife,  tom.  \y  no>  93  et  suiv.  et  Tappendice  sur  Tart.  1138  du  Code  Napoléon, 
tom.  I,  pag.  331  et  suiv.  Les  partages  n'étant  pas  soumis  à  la  transcription 
sont  aujourd'hui  de  véritables  contrats  consensuels,  susceptibles  de  constituer  la 
la  propriété  ergà  omnes,  sauf  la  question  de  preuve. 

(2)  Cass.,  6juiUetl836.  Deviij..,  1836,  1-876.  Colmar,  24  janvier  183â. 
Devill.,  1832, 11-657.  Bastia,  2  février  1857.  Devill.,  1857,  IM29.  Chabot, 
art.  816,  n»  1.  Marcadé,  art.  816,  II,  exige  un  acte  lorsqu'il  n*y  a  pas  < 
de  toutes  les  parties. 


Digitized  by  LjOOQIC 


pT  347-348  ÉTUDE  vi.  du  partage.  453 

particulier,  et  qu'un  acte  est  nécessaire  ;  mais  c'est 
bien  évidemment  à  tort,  malgré  les  considérations  que 
l'on  invoque  contre  notre  manière  de  voir.  La  juris- 
prudence qui  lutte  contre  l'enseignement  des  facultés, 
sous  ce  rapport,  ne  repose  au  fond  que  sur  un  jeu  de 
mots  qu  elle  tire  de  l'art.  816  et  auquel  elle  donne  une 
portée  qu'il  ne  saurait  avoir.  Dans  le  droit  romain  et 
dans  l'ancienne  jurisprudence ,  te  part(tge  ne  laissait 
pas  ffêtre  valable  quoiqu'il  ne  fût  pas  rédigé  par  écrit  (1  ). 
Il  doit  en  être  de  même  à  plus  forte  raison  sous  l'em- 
pire du  Code.  Si  l'intention  de  la  loi  avait  été  de  faire 
du  partage  amiable,  un  actus  legitimuSy  un  acte  so- 
lennely  elle  n'aurait  pas  manqué  de  s'en  expliquer 
d'une  manière  formelle.  Il  faut  donc  tenir  pour  cons- 
tant que  l'écriture  n'est  pas  indispensable  pour  son 
efficacité,  même  dans  le  cas  où  la  convention  ne  serait 
pas  avouée ,  mais  serait  prouvée  d'une  manière  quel- 
conque à  l'aide  de  présomptions  susceptibles  d'être 
admises  (Cod.  Nap.,  art.  1353)  (2). 

348.  —  B.  —  De  ceux  qui  peuvefit  concourir  au  par- 


(1)  En  ce  sens  qu  il  en  résultait  une  juste  cause»  nécessaire  pour  que  la 
tradition  produisit  son  effet  ordinaire.  Voy.  L.  9  au  Cod.  De  /f de  insirum.,  et 
L.  12,  ff.  Famil.  erciscundœ,  aussi  L.  i,  Cod.  Comm,  dividundo.  Rous- 
seau DE  Lacombe,  V^  Partage,  sect.  3,  n<'  i.  Pothier,  Success.,  chap.  iv, 
art.  l,§i. 

(3)  ZACHARIiE-AUBRV  etRAU.J  623,3,  etnot.  Ô.ZACHARliC-MASSÉetVERGÉ, 

tom.  II,  g  390,  not.  10.  Dutruc,  n»  20.  Demolonbe,  Success.,  tom.  III, 
n«"  519-520,  et  toutes  les  autorités  qu*il  cite. 
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tage  amiable  et  de  ceux  qui  en  sont  incapables.'^ Sont 
aptes  à  partager  amiablement  ceux  qui  ont  la  capacité 
(Taliéne?'  :  ce  qui  comprend  : 

1**  Les  majeui's,  maîtres  de  l'exercice  de  leurs  droits. 
Nous  supposons  toutefois  qu'ils  sont  présents  par  eux- 
mêmes  ou  par  des  mandataires  (art.  819-840)...  ; 

2**  Les  envoyés  en  possession  définitive  (art.  132).  En 
effet,  l'envoi  en  possession  définitive  confère  à  ceux 
qui  l'obtiennent,  le  pouvoir  d'aliéner  même  à  titre 
gratuit,  à  plus  forte  raison,  celui  de  partager  définiti- 
vement une  succession  à  l'amiable  (1)....  ; 

3°  Le  prodigue  d&^ié  de  son  conseil  (art  499-513). 
Il  n'est  qu'un  interdit  partiellement,  et  l'assistance  de 
son  conseil  le  rend  apte  autant  qu'un  majeur  jouissant 
de  l'exercice  de  ses  droits.  Les  art.  838  et  840  qui 
exigent  un  partage  judiciaire  eu  ce  qui  concerne  les 
interdits,  ne  lui  sont  point  applicables  (2)....  ; 

4*  Et  la  femme  mariée  dûment  autorisée  (art.  217- 
218).  Il  importe  peu  qu'il  s'agisse  d'une  femme  dotale. 
La  prohibition  d'aliéner  le  fonds  dotal  ne  comprend 
pas  celle  de  le  partager  (art.  1554).  L'art.  1558  n'exige 
les  formalités  de  justice  que  lorsque  le  fonds  dotal  est 
impartageable  et  qu'il  y  a  nécessité  de  recourir  à  la 
voie  de  la  lidtation.  Il  n'existe  aucun  article  de  loi  qui 

tl)  DucAURROY,  BoNNiER  et  RousTAiN,  toin.  II,  Vfi  67l. 
(2)  DuRANTON,  toni.  VII,  n«  107.  Dutruc,  vfi  24. 
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impose  à  la  femme  dotale  robligation  de  faire  un  par- 
tage judiciaire  de  ses  biens  dotaux.  On  n'a  pas  voulu 
multiplier  la  nécessité  des  partages  judiciaires  qui  se 
serait  renouvelée  à  chaque  instant  dans  les  pays  où  ce 
régime  est  encore  en  usage.  Cependant  la  question  est 
controversée  (1). 

Au  contraire,  le  partage  amiable  est  interdit  : 

!•  A  la  femme  non  autorisée  ; 

^  Au  mineur  même  émancipé  (art.  389-390-838)  ; 

3""  Au  majeur  non  interdit,  mais  qui  est  placé  dans 
une  maison  publique  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838^ 
art.  36),  et  au  prodigue  non  assisté....  ; 

4°  Au  grevé  de  substitution  [art.  1048-1051)  (2)....; 

5*  i4  w  présumé  absent  (art .  838-840) ....  ; 

6*  Aux  non-présents,  quand  on  n'a  pas  leur  procu- 
ration. Il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  de  suppléer  à  leur 
consentement  qui  est  inconnu,  que  par  un  partage 
judiciaire  (art.  840)....  ; 

?•  Aux  envoyés  en  possession  provisoire  (art.  125- 
128)....;  ^     • 

8*  Enfin,  aux  majeurs  eux-mêmes^  quand  l'un  des 


(1)  Cass.,  29  janvier  1838.  Devill.,  1838,  1-751.  Troplong,  Contrat  de 
mariaye,  »«  3112.  Demante,  lom.  III,  n»  147  bis,  m.  Demolombe,  Success,, 
tom.  m,  n»  606.  Contra,  Dutruc,  n»  26,  et  les  autorités  qu'il  cite. 

(2)  La  loi  doit  veiller  à  la  conservation  des  droits  des  enfants  nés  ou  à  naître. 
Le  grevé  de  restitution,  quoique  mageur,  n'a  pas  le  droit  de  libre  disposition 
(Voy.  Carré  sur  les  lois  de  la  procédure,  tom.  Ilï,  n»  3215).  Cependant,  la  loi 
est  muette  sur  ce  point. 
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co-héritiers  refuse  d'y  procéder  pour  une  cause  quel- 
conque (art.  819-823)  (1). 

349.  —  C.  —  Des  formules  du  partage  amiable,  — 
11  n'entre  pas  dansle  plan  de  ces  études  que  nous  nous 
arrêtions  à  donner  des  formules  d'actes  de  partages 
amiables.  Il  y  a  à  cet  égard  des  libres  spéciaux  qui 
sont  très-utiles  en  pratique,  et  auxquels  il  suffit  de 
renvoyer  (2).  Au  fond,  la  manière  de  procéder  en  cette 
matière  est  la  même  que  celle  suivie  autrefois  par  les 
Romains  et  par  nos  pères. 

On  commence  par  des  observations  préliminaires 
dont  l'objet  est  d'exposer  les  faits  qui  nécessitent  le 
partage,  on  passe  ensuite  à  la  désignation  et  à  l'esti- 
mation des  biens  de  la  succession,  et  aux  prélève- 
ments :  puis,  on  procède  à  la  composition  des  lots,  au 


(1)  La  capacité  ou  Tincapacité  cl*un  étranger  qui  serait  appelé  à  succéder  en 
France,  se  réglerait  d'après  la  loi  de  son  pays,  suivant  les  principes  du  ttaUit 
pertonnely  bien  que  le  partage  des  immeubles  situés  en  France  devrait  suivre 
les  formes  de  la  loi  française  (Dutruc,  n»  32.  Chauveau  sur  Carré,  ii«  2507, 
13».  BiocHE,  F»  Partage,  n«  58). 

(2j  Ypy.  la  formule  du  partageât  succession  rapportée  par Guyot,  toc.  et/, 
à  la  note,  et  le  Dictionnaire  du  notariat.  V^  Partage  de  succenion, 
sect.  8.  La  science  du  notaire  demande  surtout  une  pratique  intelligente  unie  k 
une  connaissance  approfondie  des  solutions  données  par  la  Cour  de  cassation. 
Je  me  rappelle  avoir  beaucoup  ri,  avec  mes  camarades  d*étude,  dans  ma  jeu- 
nesse, d*un  contrat  de  mariage  dont  un  savant  professeur  de  la  faculté  nous 
avait  envoyé  le  modèle,  afin  de  Tauthentiquer.  C'était  sans  doute  très-bien  au 
fond,  mais  ce  n'était  pas  suivant  l'usage  antique  et  solennel  ;  et  nous  nous  di- 
sions qu'il  pourrait  peut-être  surgir  dans  l'avenir,  des  difficultés  de  la  rédaction, 
par  cela  seul  qu'elle  sortait  des  us  et  coutumes.  Les  formules  consacrées  par 
l'expérience  ont  une  grande  importance  pour  la  paix  des  familles. 
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tirage  au  sort  et  aux  abandonnements,  au  paiement 
des  soultes  et  des  impenses,  s'il  y  a  lieu,  et  on  termine 
l'opération  par  des  clauses  relatives  à  la  garantie  et  à 
la  remise  des  titres  qui,  lorsqu'ils  sont  communs,  sont 
le  plus  souvent  laissés  à  l'aîné  de  la  famille,  à  la  charge 
par  lui  d'en  aider  sesco-héritiers  (Voy.  art.  842). 
Tel  est  le  canevas  ordinaire  des  actes  de  partage. 


SECTION  H. 

De  la  licitation  amiable  et  des  antres  actes 
qni  arrivent  an  même  bnt. 

SOMMAIRE. 

350.  —  Notion  de  la  licitation  amiable. 

351.  —  La  loi  ne  s'est  occupée  que  de  la  licitation  judi- 

ciaire. 

352.  —  Les  parties  peuvent  sortir  d'indivision  par  tout 

acte  quelconque. 

353.  —  Transition  au  partage  judiciaire. 


350.  —  Notion  de  la  licitation,  —  La  forme  du  par- 
tage la  plus  Conforme  aux  droits  des  co-hériliers,  est 
évidemment  la  division  de  la  chose  commune  en 
nature.  Car  la  saisine  donnant  ipso  jure  à  chaque  suc- 
cessible  appelé  la  part  qui  lui  est  assignée  par  la  loi 
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dans  la  succession  indivise,  ce  n'est  que  médiatemeni 
qu'il  peut  avoir  droit  au  prix  des  biens  qui  en  font 
partie. 

Comme  la  propriété  lui  est  transmise,  c'est  tout 
(f  abord  à  cette  propriété  qu'il  est  fondé  à  s'adresser, 
soit  pour  la  revendiquer  comme  sienne,  si  l'on  voit 
dans  l'action  en  partage  une  action  réelky  soit  pour  se 
la  faire  délivrer  ou  adjuger  en  nature,  si  Ton  pense 
avec  nous  que  cette  action  est  principalement  person- 
nelle, question  que  nous  examinerons  bientôt. 

Mais  il  arrive  souvent  qu'une  succession  se  compose 
d'héritages  qu'il  est  impossible  de  partager  sans  de 
graves  inconvénients,  «  soit  parce  qu'il  en  résulterait 
«  une  diminution  considérable  de  valeur  qui  retom- 
<c  berait  sur  chacun  des  propriétaires,  soit  parce  que 
«la  jouissance  de  chaque  portion  deviendrait  trop 
«  incommode  et  trop  gênante  pour  les  co-parta- 
«  géants  (1).  »  Dans  ces  cas  assez  fréquents,  il  a  bien 
fallu  trouver  un  moyen  de  suppléer  au  partage  en 
nature,  et  ce  moyen  est...  la  licitatùm.  Liciter,  c'est 
vendre  au  plus  oifrant  et  dernier  enchérisseur,  une 
chose  qui  appartient  à  plusieurs  et  qui  est  imparta- 
geable naturellement. 

C'est  aux  Romains,  nos  maîtres  en  législation,  que 
nous  devons  cette  institution,  comme  tant  d'autres. 

(1)  Voy.  Gu\OT  et  MEnuN,  Répertoire^  K«  Licitation,  g  i. 
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On  n'y  recourait  qu'autant  que  la  division  ne  pouvait 
pas  se  faire  commodément,  commode  en  nature  (1). 

Un  juge  qui  se  serait  permis  d'ordonner  une  lici- 
tation  au  lieu  d'assigner  à  chaque  co-héritier  sa  part 
en  nature,  lorsque  cela  était  possible,  aurait  outrepassé 
ses  pouvoirs  (2)  Les  Romains  ont  toujours  été  pleins 
de  respect  pour  la  propriété  qui  est,  avec  la  famille,  la 
base  fondamentale  de  l'organisation  sociale.  Or,  nos 
pères  ne  pouvaient  manquer,  en  recueillant  leurs  héri- 
tages, d'accepter  avec  empressement  cette  théorie  qui 
se  trouvait  si  bien  d'accord  avec  leurs  idées  sur  la 
conservation  des  biens  patrimoniaux.  Ainsi,  ce  n'est 
que  quand  il  est  diflBcile  d'agir  autrement,  qu'on  licite 
les  biens  indivis  (3).  Un  co-propriétaire  plus  riche  que 
les  autres  qui  convoiterait  une  mise  aux  enchères  de 
la  chose  commune  avec  1^  pensée  secrète  de  s'en  ren- 
dre adjudicataire  à  des  conditions  que  ses  co-inté- 
rcssés  pourraient  y  mettre  diflBcilement,  devrait  être 
renvoyé  de  sa  demande  en  licitation,  s'il  y  avait  possi- 
bilité de  partager  en  nature. 

Cela  posé,  reprenons  le  cours  de  notre  exposition. 

351. — La  loi  ne  s'est  occupée  et  n'avait  à  s'occuper 

(1)  Just.  Instit.,  lib.  lY,  Ut.  xvii.  De  oficiojudicis,  g  5. 

(2)  Voy.  L.  3,  Cod.  Comm.  dividundo. 

(3)  L'usage  constant,  fondé  sur  ce  qui  8*est  toigonrs  pratiqué  anciennement, 
est  d'ordonner  ane  visite  d'experts,  lorsque  les  co-propriétaires  ne  sont  pas 
d'accord  sur  l'opportunité  ou  la  nécessité  d'une  licitation. 
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sérieusement  que  de  la  licitation  judici^re  ;  mais  ce 
n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  la  licitalîon  amiable  soit 
interdite  aux  parties  intéressées.  Loin  de  là,  on  Ten- 
courage  au  contraire  ;  car  on  sait  parfaitement  que  les 
co-héritiers  ont  toujours  intérêt  à  éviter  les  frais  que 
nécessitent  les  ventes  en  justice.  Aucun  texte  ne  leur 
défend  donc  de  mettre  aux  enchères  publiques,  les 
biens  communs  qu'ils  reconnaissent  impartageables  ou 
qu'ils  veulent  convertir  en  argent  pour  une  cause  ou 
pour  une  autre,  et  ils  peuvent  procéder  à  cette  opé- 
ration sans  être  astreints  à  suivre  les  formalités  du 
Code  de  procédure  (1). 

C'est  ordinairement  deyant  notaire  et  à  la  criée, 
après  des  annonces  insérées  dans  les  journaux  et  sui- 
vies d'affiches  que  Ton  placarde  aux  portes  des  églises 
et  aux  mairies  des  communes  où  l'officier  public  vient 
instrumenter,  que  se  fait  la  licitation  volontaire  (2). 
Mais  ce  mode  de  vente  que  l'expérience  a  consacré 
comme  le  plus  avantageux,  surtout  pour  les  adjudi- 
cations en  détail  des  immeubles  ruraux,  n'est  pas  le 
seul,  et  si  les  communistes  veulent  Uciter  la  chose 
indivise  entre  eux,  sans  la  concurrence  étrangère,  ils 
sont  parfaitement  libres  de  procéder  à  leur  opération 


(1)  Cod.  de  procédure,  art.  966  cl  suiv. 

(2)  Cod.  Nap.,  art.  837,  2o.  Les  notaires  sont  seuts  compétents  pour  faire 
des  adjudications  d*imroeubles  aux  enchères  publiques. 
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SOUS  le  manteau  de  la  cheminée,  malgré  les  dangers 
qui  peuvent  parfois  en  résulter  pour  les  créanciers 
hypothécaires  de  l'un  ou  de,  plusieurs  d'entre  eux.  La 
loi  n'exige  qu'une  chose,  c'est  que  tous  les  co-licitants 
soient  présents  ou  dûment  représentés,  et  qu'ils  aient 
tous  l'exercice  du  droit  de  libre  disposition.  Ainsi, 
ceux  que  nous  avons  signalés  plus  haut  comme  capa- 
bles de  se  livrer  atilemeut  à  un  partage  amiable,  à 
l'exception,  toutefois,  de  la  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  (art.  1558),  peuvent  aussi  valablement 
procéder  aune  licitation  amiable  (1).  Ces  deux  événe- 
ments juridiques,  ayant  le  même  but,  sont  soumis  aux 
mêmes  principes.  Il  est  à  noter  que  la  licitation  n'ayant 
le  plus  souvent  pour  objet  que  de  faciliter  le  partage, 
semble  ne  faire  qu'un  seul  et  même  acte  avec  lui. 
Toutefois,  nous  verrons  plus  tard  qu'il  ne  faut  pas 
toujours  les  confondre. 

352.  —  Ce  n'est  pas  tout.  Comme  il  est  permis  aux 
intéressés  de  sortir  d'indivision  par  le  mode  qu'il  leur 
plaît  d'adopter  (Cod.  Nap.,  art.  819-888),  ils  peuvent 
ne  prendre  ni  la  voie  du  partage  en  nature  amiable, 
ni  celle  de  la  licitation  amiable,  soit  aux  enchères  pu- 
bUques,  soit  sous  le  manteau  de  la  cheminée.  Rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'ils  atteignent"  à  leur  but,  soit  par  des 
ventes  ou  des  cessions  de  droits  successifs  qu'ils  sont 

(1)  Âvprà,  no  348. 
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autorisés  à  se  faire  entre  eux,  soit  par  des  compromis 
d'arbitrage,  ou  par  des  transactions  susceptibles  de 
mettre  fin  à  la  communauté,  tout  en  réglant  défini- 
tivement les  difficultés  qui  surgissent  parfois  à  l'oc- 
casion de  l'ouverture  de  la  succession.  Lorsque  ces 
hypothèses  se  présentent,  le  juge  est  appelé  à  appré- 
cier ce  qu'ils  ont  voulu  faire,  en  ne  perdant  pas  de 
vue  le  principe  posé  par  Dumouhn  (1),  d'après  lequel 
il  ne  saurait  y  avoir  partage  qu'autant  que  l'on  veut 
sortir  d'indivision  par  un  moyen  quelconque. 

A  cet  égard,  nos  pères  laissaient  la  plus  grande 
hberté  aux  successibles  et  ils  considéraient  comme  va- 
lant/?ar^a^e,  le  premier  acte  àQ  cette  nature  qui  avait 
pu  intervenir  entre  les  co-héritiers,  après  l'ouverture 
de  la  succession  (2).  Nous  pensons  que  cette  théorie 
doit  être  encore  suivie  aujourd'hui.  Toutefois,  le  droit 
de  nos  anciens  jurisconsultes  parait  être  appelé  à  subir 
une  modification.importante  en  ce  qui  touche  les  ces- 
sions qui  ne  font  pas  cesser  l'indivision  pour  le  tout. 
D'après  le  vent  qui  soufile  sur  la  jurisprudence  mo- 
d^ue,  il  ne  serait  plus  vrai  de  dire,  comme  autrefois, 
qu'il  n'y  a  pas  de  règle  qui  oblige  les  communistes  à 
ne  sortir  de  la  communauté  qij^en  la  rompant  entre 


(1)  Sttpro,  n«30t. 

(2)  Voy.  infrà,  tom.  IV,  n»  226,  le  résumé  de  Tancienne  jurisprudence  sur 
ce  point  important  du  système. 
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tous,  ou  du  moius,  malgré  les  protestations  de  plu- 
sieurs de  nos  meilleurs  interprètes  dont  nous  parta- 
geons Topinion,  la  Cour  suprême  ne  veut  plus  en- 
tendre parler  du  système  de  nos  pères  sous  ce  rapport. 
C'est  une  nouvelle  réaction  contre  la  saisine  ancienne 
dont  nous  nous  occuperons  lorsque  nous  commente- 
rons l'art.  883  relatif  aux  effets  du  partage  et  de  la  lici- 
tation  (1). 

Il  est  évident  que  Ton  arrivera  à  des  consé- 
quences toutes  différentes  suivant  que  Ton  fera,  con- 
formément aux  idées  coutumières,  prédominer  le  ca- 
ractère déclaratif  de  l'événement  juridique  que  nous 
traitons,  ou  suivant  que  Ton  voudra  restreindre  au- 
tant que  possible,  dans  Tintérêt  du  public  et  notam- 
ment des  créanciers  hypothécaires,  les  effets  particu- 
liers que  le  droit  ancien  attachait  à  la  notion  du 
partage  et  de  la  licitation,  lors  môme  que  l'indivision 
n'était  que  resserrée  ou  restreinte  et  ne  cessait  pas  entre 
tous. 

353.  —  Transition.  —  Ces  principes  étant  posés  et 
sauf  à  y  reveijir  lorsqu'il  s'agira  de  les  appliquer  aux 
co-héritiers  entre  eux,  au  public  et  au  fisc,  nous  pas- 
sons au  partage  judiciaire. 


(1)  Voy.  infràj  tom.  IV,  n*»  229  et  suiv.  où  nous  combattons  de  toutes  nos 
forces  la  jurisprudence  sur  ce  point  capital  de  la  théorie  de  Tart.  883.  Elle  ne 
nous  semble  reposer  que  sur  des  arguties  de  textes,  sur  des  équivoques  et  sur  des 
pointes  d*aiguilles  à  rejeter  bien  vite. 
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CHAPITRE  V 
Du  partage  et  de  la  licitation  judiciaires. 

354.  —  Généralités,  —  Méthode.  —  Nous  avons  vu 
précédemment  que  le  partage  défmitif  en  nature  a 
pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision  entre  les  co-héri- 
tiers  au  moyen  de  cantonnements  assignés  suivant  les 
droits  de  chacun  sur  des  portions  déterminées  des 
choses  héréditaires  communes. 

Nous  avons  vu  également  que  lorsque  ces  canton- 
nements ne  peuvent,  pour  une  cause  quelconque, 
s'effectuer  commodément  et  sans  perle  eu  égard  aux 
droits  des  communistes  c'est  le  cas  de  suppléer  au  par- 
tage en  nature  par  la  licitation  qui  en  tient  lieu. 

Il  y  avait  sans  doute  bien  des  motifs  à  faire  valoir 
contre  une  théorie  qui  mettait  un  événement  juridique 
semblable  à  une  vente  sur  la  même  ligne  que  le  par- 
tage en  nature,  mais  après  de  longues  discussions,  la 
licitation  a  fmi  par  conquérir  dans  notre  législation  la 
place  qu'elle  y  occupe  aujourd'hui,  de  sorte  qu'elle 
n'est  pas  considérée  comme  translative  de  la  propriété 
toutes  les  fois  qu'elle  fait  cesser  l'indivision,  lors  même 
qu'il  ne  s'agirait  que  d'un  ou  de  plusieurs  biens  fai- 
sant partie  de  l'universalité  juridique  (1). 

(1)  Voy.  infrà,  tom.  IV,  n*»  230  ei  suiv. 
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Ainsiy  la  licitation  met  fin  à  l'indivision  tout  ausçi 
bien  que  le  partage;  elle  n'en  est  au  fond  que  l'un  des 
éléments,  seulement  ce  n'est  pas  par  des  cantonne- 
ments assignés  à  chacun  sur  des  portions  déterminées 
de  la  chose  commune  qu'elle  arrive  à  son  but,  c'est  au 
moyen  d'une  opération  de  vente  qui  la  convertit  en 
argent.  La  valeur  substituée  à  la  chose  se  distribuant 
ensuite  entre  les  co-héritiers  suivant  les  attributions  de 
la  liquidation,  les  parties  rompent  la  communauté  par 
ce  procédé  ingénieux  tout  aussi  complètement  que  si 
elles  partageaient  en  nature. 

Cela  posé,  arrivons  à  l'action  qui  fait  l'objet  du  pré- 
sent chapitre. 

Le  moyen  juridique  par  lequel  chaque  co-hérilier 
peut  contraindre  ses  co-héritiers  à  partager  ou  à  liciter 
les  biens  indivis  se  nomme  actioii  en  partage  ou  licita- 
ti07ij  chez  les  Romains  actio  familiœ  erciscundœ. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  deux  sections. 

Lb,  première  sera  consacrée  au  partage  judiciaire  et  la 
seconde  à  la  licitation  également  judiciaire. 

SECTION  I~. 
De  raction  an  partage  et  du  partage  judiciaire. 

355.  '—  Méthode.  —  Nous  subdiviserons  cette  sec- 
tion en  trois  paragraphes. 

m  30 
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Daiis  le  premier*  nous  rechercherons  quelle  est  l'ori- 
gine de  Tactionen  partage  et  quels  sont  ses  c^a*actères. 

Dans  le  secondy  devant  quel  tribunal  elle  doit  être 
portée,  quelle  est  sa  durée  et  quelles  exceptions  on 
peut  lui  opposer. 

Et  dans  le  troisième j  à  quelles  personnes  elle  appar- 
tient, contre  quelles  personnes  elle  se  donne  et  quelle 
est  la  capacité  requise  soit  chez  le  demandeur,  soit 
chez  le  défendeur  pour  qu'elle  puisse  se  produire  uti- 
lement. 

DU  CARACTÈRE  DE  L'aCTION  EN  PARTAGE. 
SOMMAIRE. 

356.  —  Origines  de  l'action  en  partage. 

357.  —  Notion  de  Faction  familiœ  erciscundw. 

358.  —  Nature  de  Faction  en  partage  dans  le  Code  Na- 

poléon. 


356.  —  Origines  de  Faction  en  partage.  Droit  ro- 
main, —  L'action  en  partage  se  perd  dans  la  nuit  des 
temps,  elle  était  déjà  consacrée  par  la  loi  des  Douze 
Tables.  Hœc  actioy  dit  Gaxus(l) y pro/iciscittir  a  lege  duo- 

(l)  L.  I,  flf.  Familm  ercis&mdœ. 
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dedm  tabulanim,  namque,  co-hœredibus  volentibus  a 
commUnione  discedere,  necessarium  videbatur  aliquam 
àctionem  constitui  quâ  inter  eos,  res  hcereditainœ  distri- 
buerentur. 

357,  —  Notion  de  Faction  familiœ  erciscundœ.  — 
Les  choses  qui  composent  notre  patrimoine  nous  ap- 
partiennent privativement  ou  nous  sont  communes  avec 
d'autres.  Si  nous  voulons  obtenir  judiciairement  la 
restitution  des  biens  dont  nous  sommes  propriétaires 
exclusifs  et  dont  la  possession  nous  a  été  ravie,  nous 
avons  pour  arriver  à  notre  but  tout  l'arsenal  des  ac- 
tions in  rem  dont  l'objet  est  de  protéger  nos  droits  réels 
contestés. 

!•  Mais  s'il  ne  s'agit  que  de  faire  cesser  une  commu- 
nauté ou  une  indivision  temporaire,  c'est  le  cas  par 
nous  de  mettre  en  mouvement  l'une  de  ces  actions 
qui  servent  à  partager  et  que  l'on  appelle  judicia  divi- 
soriaj  à  moins  cependant  qu'une  convention  suspen- 
sive du  partage  pour  un  temps  déterminé  ne  vienne 
mettre  obstacle  à  leur  exercice  à  titre  dexceptiàn 
dilatoire  (1). 

2**  Ces  judicia  divisoina  sont  nécessaires,  car  la  com- 
munauté ne  saurait  être  éternelle  (2).  L'expérience  a 


(1)  Voy.  L.  26,  g  4,  If.  De  condict.  indeb.  h.  U,  ff.  Pro  sociOy  et  L.  14, 
g  3,  ÏÏ.  Comtnuni  divid. 

(2)  L.  70,  fif.  Pro  socio.  L.  14,  g  2,   IT.  Commmi  dividundo  et  L.  ull., 
au  Code,  eod.  Ut.,  Cod.  Nap.,  art.  815. 
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d'ailleurs  démontré  qu'elle  engendre  trop  souvent  des 
discordes  entre  les  communistes,  soit  qu'il  s'agisse  de 
prendre  soin  de  la  chose  commune  et  d'y  faire  des  ré- 
parations nécessaires  ou  même  simplement  de  la 
mettre  en  rapport  par  une  culture  intelligente  et  de 
s'en  partager  les  produits.  Si  les  co-^ropriétaires  indi- 
vis se  font  assez  volontiers  violence  peur  en  palper  les 
bénéfices,  ils  se  persuadent  difficilement  qu'ils  doivent 
en  supporter  les  charges.  C'est  leur  nature  comme 
cela  (1). 

3®  Pour  sortir  de  cette  situation  dangereuse  tant  à 
l'égard  de  la  propriété  qu'à  l'égard  des  communistes 
eux-mêmes,  les  fondateurs  de  la  science  ont  créé  deux 
actions. 

L'une  qui  est  universelle  s'applique  spécialement 
à  l'hérédité;  on  l'appelle  actio  familiœ  erciscunda*. 
L'autre  a  pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision  des 
choses  particulières  dans  tous  les  cas  où  pour  une 
cause  quelconque  elles  se  trouvent  communes  entre 
plusieurs;  on  la.  nomme  actio  commuîii dividtmdo  (2), 

4*  Justinien  y  rattache  une  troisième  action  qu'il  fait 
marcher  de  compagnie' avec  elles  (3).  C'est  l'action 


(1)L.  20,  ïï.  De  légat,  ^<^. 

(2)  Yoy.  LL.  1, 2,  8,  g  1,  AT.  Comm.  divid.  Inst.  Just.,  ^  27-28.  De  rerum 
divisione. 

(3)  Digeste,  lib.  X,  lit.  i.  Institut,  de  action.,  g  20.. 
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^nium.  reyuiidorum.  Ce  n'est  pourtant  pas  que  cette 
dernière  constitue  un  judicium  divisorium  proprement 
dit;  mais  l'empereur  a  pu  agir  comme  il  Ta  fait,  parce 
qu*elle  a  beaucoup  d'analogie  avec  les  actions  familiœ 
erciscundœ  et  communi  dividunâo.  En  effet,  si  par  le 
moyen  des  adjudications  que  le  juge  qui  en  connsdt  (1) 
a  mission  de  faire  aux  parties  de  ce  qui  peut  leur  reve- 
nir dans  la  chose  commune,  les  actions  divisoires  pro- 
prement dites  ont  pour  but  de  mettre  fin  à  l'incertitude 
qui  plane  sur  la  propriété  indivise,  tant  que  le  partage 
n  est  pas  consommé,  il  est  vrai  aussi  de  dire  que  l'ac- 
tion en  bornage  arrive  à  un  résultat  semblable,  puis- 
qu'elle fait  cesser  l'incertitude  qui  peut  exister  sur  les 
limites  des  héritages  contigus. 

5*  Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  de  Faction 
familiœ  erciscundœ.  Son  objet  est  la  division  de  l'héré- 
dité commune  (2).  Familia,  expression  qui  se  prend 
dans  un  grand  nombre  d'acceptions  diverses,  est  au 
cas  particulier,  synonyme  du  mot  hœreditas  :  Erciscere, 
est  un  vieux  mot  latin  qui  signifiait,  dans  le  droit  des 
XII  Tables,  rf/viflfere  (3). 

6'  L'action  familiœ  erdscundœ  se  donne  à  tout  héri- 


(1)  Pars  tua  mihi  aéfjudicatur,  et  mea  tibi.  Gloses  sur  la  L.  1,  God. 
Comm,  utri.  L.  6,  g  8,  if.  Comm,  divid, 

d)  losUl.  Just.  De  act. ,  g  20.  L.  1,  ff.  Famil.  erciscundœ. 

(3)  L.  5,  God.  De  verb.  signif.  Voy.  Brisson,  K«»  Erciscundœ  familiœ, 
et  K«  Familia. 
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tier  qui  veut  provoquer  ses  co-héritiers  au  partage  de 
rhérédité  indivise. 

7*  Lorsque  le  demandeur  et  ses  adversaires  sont 
tous  en  possession  de  la  chose  commune,  il  ne  s'élève 
aucune  difficulté  sur  la  manière  de  la  mettre  en  exer- 
cice. Mais  quid  juris,  si  le  demandeur  ne  possède 
encore  rien  de  la  chose  héréditaire  ?  Il  pourrait  se  faire 
qu'il  ne  fût  pas  co-hœresy  co^propriétaire  de  la  chose 
dont  il  vient  requérir  le  partage.  Cette  circonstance 
est-elle  un  obstacle  à  la  demande?...  Non,  en  prin- 
cipe ;  car  nous  savons  que  la  possession  et  la  propriété 
sont  deux  choses  différentes  qu'il  ne  faut  pas  confondre. 
Nous  savons  aussi  que  Tadition  a  ^u  pour  résultat  de 
faire  passer  aux  acceptants  funivermm  jus  defunciî, 
bien  qu'ils  aient  pu  ne  pas  l'avoir  encore  appréhendé 
de  fait,  afin  d'en  acquérir  la  possession  (1).  11  importe 
donc  peu  que  celui  qui  agit  par  l'action  qui  nous 
occupe,  possède  ou  ne  possède  pas  l'hérédité  qu'il  s'agit 
départager  (2). 

8*  Mais  pourtant  il  y  a  là  un  problème  à  résoudre. 
Qu'arriverait-il  si  le  défendeur  contestait  la  qualité 
d'héritier  du  demandeur  à  l'action  familiœerciscundœ? 
Est-ce  que  ce  dernier  ne  devrait  pas,  tout  d'abord, 
faire  vider  la  question  en  litige  devant  les  centumvirs 

(1)  Suprà,  lom.  I,  n»»  50-64. 

(2)  L.  25,  §  2,  ff.  Famil,  erciscundœ. 


Digitized  by 


Google 


N*  357  ÉTUDE  VI.  DU  PARTAGE.  471 

chargés  de  connaître  des  grandes  actions  comme  la 
pétition  d'hérédité  (1)  ?  Gfiuus,  très-probablement  passé 
aux  ciseaux  et  au  laminoir  de  Tribonien,  m  ce  qui 
touche  la  compétence,  répond,  dans  la  loi  au  Digeste 
familiœ  erciscundœ,  par  les  distinctions  que  voici  : 

Celui  qui  di^perjudicium  divisorium  est  ou  n'est  pas 
en  possession  de  l'hérédité  qu'il  prétend  indivise  avec 
lui.  Au  premier  cas,  son  action  est  admise,  sans  dis- 
tinction, soit  que  son  adversaire  reconnaisse  dans  l'in- 
terrogation in  jurCy  ou  ne  reconnaisse  pas  sa  qualité 
de  co-héritier,  parce  que  la  possession  est  une  circons- 
tance qui  milite  en  sa  faveur  :  la  possession  étant 
généralement  le  signe  de  la  propriété.  Au  second,  il 
faut  distinguer.  Si  la  qualité  du  demandeur  i)'est  pas 
contestée,  c'est  encore  le  cas  par  le  préteur  de  délivrer 
la  formule  de  l'action  familiœ  erciscundœ.  Au  contraire, 
sa  qualité  de  co-héritier  est-elle  contestée?  Oh  !  alors, 
c'est  tout  autre  chose,  et  il  y  a  heu  de  recourir  à  la 
pétition  d'hérédité.  En  effet,  l'exception  «  vous  n'êtes 
pas  héritier  »  est  préjudicielle,  et  elle  est  susceptible 
de  faire  défaillir  le  principe  de  l'action  familiœ  ercis-- 
cundœ.  Tout  cela  se  passe  encore  de  nos  jours,  sous 
d'autres  formes,  lorsque  les  qualités  des  co-parta- 
géants  sont,  devant  la  justice,  l'objet  de  contestations 
sérieuses. 

(3)  Suprà,  n*"  80. 
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9*  Cela  posé ,  voyons  si  Ton  peut  agir  plus  d'une 
fois,  par  Taction  familiœ  erciscundœ?  Bien  évidem- 
ment non ,  puisque  c'est  une  action  universelle  dans 
laquelle  l'office  du  juge  consiste  principalement  à  ne 
rien  laisser  dans  l'indivision  (1). 

On  a  cependant  contesté  ce  point,  en  se  fondant  sur 
la  loi  1  au  Gode  familiœ  erciscundœ^  mais  c'est  bien  à 
tort,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  un  instant. 

i{f  Peut-on  partager  plusieurs  successions  réunies 
par  une  seule  procédure  et  à  l'aide  d'une  seule  formule 
familiœ  erciscundœ.  Oui  (2)  ;  sans  aucun  doute,  et  cela 
se  passe  encore  souvent  dans  la  pratique  actuelle. 

Cependant,  on  a  tenté  d'élever  des  difficultés  sur 
cette  décision,  et.  la  pointe  s'est  emparée  de  cette  cir- 
constance que  le  texte  porte  familiœ  erciscundœ  et  non 
pas  familiarum  erciscundarum  vel  hœreditatum  divi- 
dendarum  pour  rejeter  le  système  ci-dessus  indiqué. 

Mais  il  est  évident  qu'il  ne  faut  pas  se  préoccuper  de 
cette  subtilité  scholastique  ;  car  quel  que  soit  le  nombre 
des  hérédités  à  partager  par  la  même  procédure,  c'est 


(1)  L.  25,  §  20,  ff.  FamiL  erciscundœ.  Ce  texte  est  Tun  des  corollaires  de 
la  théorie  de  la  litis  contestatio  qui  consommait  VactUm.  Lorsqu'une  action 
avait  été  déduite  in  litem,  on  ne  pouvait  plus  la  reproduire  à  nouveau,  soit 
parce  qu'elle  se  trouvait  éteinte  ipso  jure  par  la  litis  contestatio,  soit  parce 
qu'elle  étût  repoussée  par  les  exceptions  rei  ih  judicium  deductœ  ou  reî  ju- 
dicatœ  (Gaïus,  III,  gg  180-181,  IV.  §§  106-108.  Voy.  à  cet  égard,  de  Savigm', 
Système,  tom.  V,  §  235,  et  tora.  VI,  gg  281-282). 

(2)  L.  25,  g  3,  eod.  tit. 
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comme  s'il  n'y  en  avait  qxiune  sexde^  la  complication 
de  l'opération  étant  ipise  de  côté  (1),  puisque  les  co- 
héritiers ne  peuvent,  en  toute  hypothèse,  obtenir  que 
ce  qui  pourrait  leur  revenir,  si  elles  étaient  partagées 
séparément, 

H*  Tant  dure  V indivision^  tant  dure  l'action  familiœ 
erciscundœ.  Mais  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  on 
ne  peut  agir  qu'une  seule  fois  par  cette  action,  si  ce 
n'est  pourtant,  causa  cognitâ,  pour  des  causes  excep- 
tionnelles très-graves,  par  exemple  si  le  partage  dressé 
par  le  juge  de  l'action  venait  à  être  rescindé.  Si  donc, 
soit  par  erreur,  soit  par  omission,  le  juge  de  la  familiœ 
erciscundœ  a  laissé  quelques  biens  en  commun,  c'est  le 
cas  de  recourir  à  l'action  communi  dividundo  dont 
l'emploi  consiste  à  faire  cesser  l'indivision  des  choses 
particulières.  On  sent,  en  effet,  que  quelques  objets 
laissés  en  commun  ne  sont  plus  l'hérédité  à  partager, 
et  que  les  choses  ont  cessé  d'être  entières  (2). 


.(l)  Voy.  Cass.,  25  novembre  1834.  Devill.,  1835,  1-253.  Lorsque  celle 
hypothèse  se  présente,  on  ne  fait  des  lots  qu'une  seule  fois,  en  ramenant  les 
droits  divers  à  une  base  commune,  au  moyen  de  la  réduction  des  fractions  au 
même  dénominateur. 

(2)  Voy.  L.  20,  g  4,  ff.  FamiL  erciscundœ.  Cependant  la  loi  1  au  Cod. 
eod.  tilulOy  lui  parait  contraire.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que  dans  l'espèce 
de  cette  loi,  les  héritiers  n*ont  pas  opéré  leur  partage  amiable  avec  l'intention 
de  diviser  toute  rhéré4ité,  et  que  ces  mots  :  5t  non  omnem  paternam  hœ- 
reditatem  divisisti  ex  consensu,  judicio  familiœ  erciscundœ  experiri 
potes.,... y  doivent  se  traduire  par  ceux-ci  :  5t  non  consensu  mutuo  et  cogi- 
tatione  hœreditatem  omnem  divisisti^  etc. 
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12*  C'est  encore  ainsi  que  la  procédure  se  poursuit 
devant  nos  tribunaux.  11  est  remarquable  que  la  ma- 
tière que  nous  traitons  n'a  été  révolutionnée  par  le 
droit  coutiunier  qu'en  ce  qui  concerne  les  effets  du 
partage  :  ce  que  nous  verrons  plus  tard,  quand  nous 
exposerons  le  résultat  des  luttes  que  la  théorie  romaine 
a  eu  à  subir  dans  ses  rapports  avec  la  fiscalité  féodale 
et  avec  la  civilisation  intelligente  de  nos  anciens  maî- 
tres des  XVI*  et  XVI?  siècles  qui  se  sont  emparés  d'une 
victoire  remportée  sur  le  fisc  pour  la  faire  tom^ner  au 
profit  du  droit  civil.  11  est  vrai  que  depuis  le  fisc  a  res- 
saisi sa  proie,  en  frappant  d'un  droit  proportionnel  les 
licitations,les  cessions  de  droits  successifs  et  les  soultes 
de  partage  (1);  mais,  sous  ce  rapport,  nos  enfants  un 
jour  compléteront  l'œuvre  de  nos  pères,  et  on  fera  en- 
tendre au  fisc  que  là  où  la  loi  civile  ne  voit  pas  rfWic- 
natijouy  les  employés  de  la  régie  ne  devraient  pas  en 
voir  davantage. 

Nous  compléterons  l'exposé  de  la  théorie  romaine 
dans  le  chapitre  suivant,  où  nous  devons  traiter  de  la 
masse  partageable  et  de  la  composition  des  lots  (2) . 


(1)  Loi  du  22  frimaire  an  VII,  art.  69,  g  7,  n»  5. 

(2)  Sur  la  notion  de  Taction  familiœ  erciseundœ,  voy.  Cujas  sur  les  lois 
précitées.  Doneau,  tom.  VI  de  ses  œuvres.  Son  traité  de  Judiciis  divisoriU, 
pag.  965  et  suiv.,  cap.  1  à  5.  Muhlenbrugh,  Doclrina  pandMtarumj  g  717- 
718.  Mackeldey,  §  695,  et  M.  Démangeât,  Traité  élémentaire  du  droit  ro- 
main sur  les  actions  tam  in  rem  quàm  in  personam^  tom.  11,  pag.  556. 
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358.  —  Code  Napoléon,  Nature  de  P action  en  partage 
dans  notr^ droit  actuel. 

Quelle  est  la  nature  de  Factioii  en  partage  sous  l'em- 
pire du  Code  civil?  Est-elle  personnelle'?  Est-elle 
réelle  ?  Présente-trelle  tout  à  la  fois  un  caractère  per- 
sonnel et  réel?  En  d'autres  termes,  doit^lle  être  rangée 
dans  la  catégorie  de  celles  que  nous  appelons  mixtes, 
dans  le  sens  que  nous  attachons  à  ce  mot?.... 

Les  jurisconsultes  classiques  seraient  sans  doute, 
s'ils  revenaient  du  tombeau,  fort  étonnés  de  nous  voir 
mettre  en  discussion  des  questions  semblables  :  et  ce- 
pendant, la  science  est  incertaine,  en  France,  en  ce 
qui  les  concerne.  C'est  qu'il  s'est  passé.dans  la  théorie 
des  actions  un  fait  qui  doit  appeler  toute  notre  atten- 
tion, et  dont  le  résultat  a  été  de  faire,  chez  nous,  de 
l'action  en  partage  et  de  plusieurs  autres,  un  genre 
particulier,  que  l'on  désigne  communément  sous  la 
dénomination  (Factions  mixtes,  c'est-à-dire  d'actions 
tout  à  la  fois  réelles  et  personnelles,  ou  plutôt  person- 
nelles  et  réelles. 

11  parait  constant,  en  droit  romain^  que  les  actions 
commtini  dividundo,  familiœ  erciscundœ  et  finium  re- 
(jundoi^m  ont  été  considérées  comme  appartenant  à  la 
catégorie  des  actions  personnelles.  Notandum  est,  dit 
Doneau  (1),  dici  bas  actiones  non  mixtam  causam 

(1)  Tom.  VI,  pag,  741-742,  comme  sur  le  titre  des  actions  des  Institutes, 
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obtinere  tam  in  rem  quam  in  personam,  sed  obtinere 
videri,  Re  verâ,  in  personam  sunt  omnino,  :  in  rem, 
non  sunt.  En  effet,  outfe  que  fintentio  de-la  formule 
ne  se  concevrait  pas  libellée  tout  à  la  fois  in  rem  et 
in  personam^  comment  les  actions  communi  dividundo, 
familiœ  erdscundœ  et  finium  regundorum  pourraient^ 
elles  présenter  un  caractère  principalement  réel,  alors 
que  chacun  des  plaideurs  n'aspirant  qu'à  uTîe  pro- 
priété différente,  le  demandeur  n'y  a  pas  à  faire  recon- 
naître judiciairement  un  droit  réel  contesté!.,. 

Quand  l'un  des  co-propriétaires  actionne  son  co- 
héritier en  partage  de  la  chose  commune,  il  ne  pré- 
tend pas  établir  son  litige  comme  la  revendication 
d'une  chose  dont  la  propriété  lui  est  disputée  par  son 
adversaire;  il  vient  uniquement  demander  à  ce  der- 
nier, en  qualité  d'obligé  quasi  ex  contractu,  qu'il  ait  à 
déterminer  avec  lui  et  à  lui  fournir  sa  part  de  la  chose 
commune  en  mettant  fin  à  l'indivision,  ail  existe  entre 
«  co-héritiers,  dit  Muhlenbruch  (1),  une  obligation  qui 
«  semble  naître  comme  d'un  contrat  (quasi  ex  con- 
te tractu).  L'effet  de  cette  obligation  est  principalement 
«  de  donner  à  chacun  des  co-héritiers,  le  droit  de 


g  17»  viu.  Cependant  ces  actions  parameni  avoir  un  caractère  tàm  in  rem 
quàm  in  personam,  en  ce  sens  qu'elles  donnent  au  juge  un  double  pouvoir 
sur  les  choses  et  sur  les  personnes.  Voy.  Ducaurroy,  sur  le  g  20  du  liv.  IV, 
tit.  VI  des  InsUtutes,  et  M.  Démangeât,  hco  citato. 

(1)  Doctrina  pandectarumf  g  711. 
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«  contraindre  ses  co-héritiers  à  partager  l'hérédité  par 
a  l'action  divisoire,  comme  aussi  de  les  astreindre  tous 
ce  à  se  faire  réciproquement  raison  des  prestations  per- 
ce sonnelles  qu'ils  peuvent  se  devoir  à  son  occasion.  » 

C'est  donc  bien  dans  une  ob-ligatio,  dans  un  jus  ad 
rem,  et  non  pas  dans  un  jm  in  re  contesté,  que  se 
trouve  la  cause  principale  et  fondamentale  de  l'action 
en  partage  :  d'oîi  il  résulte  forcément  que  cette  action 
est  personnelle.  Cela  nous  parait  certain  e7i  droit 
romain  (1). 

Mais  ce  qui  nous  semble  évident,  lorsque  nous  nous 
adressons  à  notre  raison  seule  éclairée  par  l'histoire 
de  l'institution  telle  que  la  comprenaient  les  juris- 
consultes classiques,  le  devient  beaucoup  moins  si 
nous  consultons  à  cet  égard  les  travaux,  du  reste  obs- 
curs sous  ce  rapport,  des  anciens  interprètes  qui  sont 
parvenus  à  embrouiller  cette  matière,  en  rejetant  sans 
motifs  sérieux  l'opinion  si  nettement  formulée  de  Do- 
neau,  et  en  imaginant  une  théorie  d'actions  mixtes  (2), 


(1)  Elle  est  purement  réelle  en  droit  français ^  au  dire  de  Demante, 
'tom.  m,  nM54  bis^ 

(2)  Voy.  notamment  Cujas,  paratitles  sur  le  Code,L.  3,  Ut.  xxxvi.  Fami- 
liœ  erciscundœ.  Zoezils,  sur  le  titre  au  Digeste  Familiœ  erciscundœ,  n°  1 , 
va  même  jusqu*à  dire  que  Taction  en  partage  est  principaliter  in  rem  et 
(iu*elle  n*est  personnelle  que  dans  ses  conséquences  :  in  personam  vero,  ex 
consequentiy  ratione  personalium  proRstationum.  Mais  voy.  en  sens  con- 
traire Antomus  Faber  20,  Conject.  10.  Bonjean,  Traité  des  actionSy  g  292. 
11  existe  à  cet  égard  une  très-grande  incertitude  dans  les  anciens  commentateurs. 
La  controverse  est  rapportée  par  Hilliger  sur  Doneau,  tom.  VI,  p.  741,  note  1. 
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tout  autre  que  ceUe  des  actions  mixtes  ou  doubles  du 
droit  romain  dans  lesquelles  chacune  des  parties  ][K)u- 
vait  jouer  le  rôle  de  demandeur  :  in  quibus  uterque 
actor  est  (L.  37,  ff.  De  oblig.  et  act.y  et  L.  2,  ff.  Conim. 
dividundo. 

Plus  tard,  Pothier  dont  la  mission  semble  avoir  été 
de  résumer  nettement,  mais  sans  grand  esprit  de  cri- 
tique, les  idées  généralement  admises  de  son  temps 
et  les  théories  de  son  maiti'e  Gujas,  ayant  servi  de 
guide  aux  rédacteurs  du  Code  Napoléon  et  du  Code 
de  procédure,  une  nouvelle  classe  amphibie  d'actions 
dut  s'implanter  législativement  dans  la  science.  En 
vain,  Thouret  proposa  à  l'Assemblée  constituante, 
l'abrogation  des  actions  prétendues  mixtes  de  l'an- 
cienne jurisprudence  ;  en  vain,  la  Cour  de  cassation 
demanda  par  ^  son  projet  de  1806  (art.  18)  que,  au 
moins,  le  Conseil  d'Etat  voulût  bien  s'expliquer  sur  le 
caractère  particulier  de  ces  actions  (1),  l'art.  59  du 
Code  de  procédure,  ne  tenant  compte  des  observations, 
les  consacra  à  nouveau,  sans  les  définir  d'une  manière 
plus  précise  qu'elles  ne  l'étaient  avant  lui  :  de  sorte 
que,  aujourd'hui  comme  hier,  cette  matière  est  encore 
Tune  de  celles'qui  sont  destinées  à  faire  le  tourment 
des  interprètes!... 

Ce  n'est  pas  ici  le  heu  d'exposer  les  systèmes  divers 

(1)  Voy.  Projet  du  Code  judiciaire ^  lit.  ii,  art.  6. 
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qui  ont  été  proposés  sur  la  notion  rf^^  actions  mixtes; 
nous  craindrions  d'entraver  la  marche  de  notre  syn- 
thèse du  droit  de  succession,  et  de  ne  trouver,  en  défi- 
nitive, pour  dégagement  de  l'inconnu,  que  confusion 
et  désm-dre  à  la  place  de  la  netteté  de  piîncipes  et  de 
la  rectitude  d'idées  que  nous  devons  rechercher  avant 
tout.  11  nous  suffira  de  dire  que,  par  actions  mixtes,  nos 
Codes  n'ont  pu  entendre  parler  que  des  actions  que 
leur  modèle  Pothier  considérait  comme  telles.  Or, 
Pothier  reconnaissait  le  caractère  mixte  (tàm  in  rem 
quàm  in  personam)  aux  actions  en  partage,  en  bornage 
et  même'  aux  actions  basées  sur  des  contrats,  dans 
lesquels  le  demandeur  s'est  réservé  ou  est  censé  s'être 
réservé  le  droit  de  ressaisir  sa  propriété,  dans  certains 
cas  déterminés. 

Quoiqu'il  soit  bien  difficile  d'apprécier  sainement 
l'esprit  et  les  tendances  de  la  jurisprudence  de  nos 
tribunaux  en  cette  matière,  on  voit  pourtant,  en  les 
soumettant  à  l'analyse,  que  ce  point  de  vue  est,  au 
fond,  celui  adopté  par  l'ensemble  des  arrêts,  et  que, 
en  somme,  notre  magistrature  reconnaît  ou  ne  recon- 
naît pas  le  caractère  mixte  des  actions  personnelles 
dont  il  s'agit,  suivant  qu'elles  se  présentent  à  elte  avec 
ou  sans  un  cortège  obhgé  de  conséquences,  d'accidents 
ou  d'accessoires  susceptibles  de  faire  soupçonner  en 
elles  quelque  odeur  de  réalité  :  guœ  sapiant  quid  reale. 

Mais  c'est  le  cas  ou  jamais  de  glisser  sans  appuyer; 
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car,  si  Ton  veut  pénétrer  au  fond  des  choses  et  quali- 
fier, d'après  les  notions  pures  de  la  science,  les  actions 
par  leurs  véritables  causes  immédiates  et  essentielles, 
sans  se  préoccuper  de  ce  qui  ne  s'y  rattache  qu'à  titre 
de  conséquences  plus  ou  moins  médiates,  on  s'aper- 
çoit bien  vite  que  toute  cette  théorie  des  actions  mixtes 
ne  repose  sur  rien  de  solide,  et  qu'il  eut  au  moins 
autant  valu  conserver,  sans  mélange,  la  division  fon- 
damentale,du  titre  VI,  §  1,  livre  IV  des  Institutes^  en 
actions  réelles  et  personnelles,  sauf  à  régler  exception- 
nellement la  compétence  de  quelques-unes  d'entre 
elles  par  des  principes  particuliers,  que  de  créer  une 
troisième  division  imaginaire  d'actions  présentant  à 
l'esprit,  au  dire  d'un  ancien  interprète,  le  produit 
monstrueux  de  l'âne  et  du  cheval,  un  mulety  et  ayant 
simultanément  pour  bases,  la  réalité  et  la  personnalité, 
c'est-à-dire  deux  caractères  qui  diffèrent  entre  eux  sous 
des  rapports  essentiels. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'action  en' partage  malgré  la  na- 
ture éminemment  personnelle  de  sa  base  fondamen- 
tale, n'en  a  pas  moins  fini  par  prendre  chez  nous  ie 
carajctère  mixte  ^  tàm  in  rem  quàm  inpersoyiam  (1)  parce 
que  à  l'occasion  d'un  droit  de  co-propriété  et  conmie 
conséquence  de  l'exécution  de  l'qbUgation  qui  pèse 
quasi  ex  contractu  sur  chacun  des  communistes,  le  de- 

(1)  PoTHiER,  Traité  du  contrat  de  société,  n9  194. 
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mandeur  obtient  en  définitive  la  détermination  de  sa 
part  en  nature  ou  un  cantonnement  sur  une  portion 
désignée  de  la  chose  commune  qu'il  est  censé  tenir 
directement  du  défunt  ex  tune  et  non  pas  ex  nunc 
comme  chez  les  Romains.  Il  semble,  dès  lors,  en  agis- 
sant par  cette  aétion,  réclamer j  revendiquer  Thérifage 
ou  la  portion  de  l'héritage  dont  il  se  prétend  proprié- 
taire ab  initioy  ce  qui  parait  donner  à  sa  demande  une 
odeur  prononcée  de  réalité,  quod  sapit  quid  reale, 
comme  s'il  s'agissait  dans  l'action  en  partage  d'une 
charge  attachée  à  la  propriété,  sans  acception  de  per- 
sonnes. 

I^e  même  phénomène  se  remarque  au  cas.de  l'action 
en  bornage  dans  laquelle  chacune  des  parties  est 
obligée  réciproquement  et  personnellement  quasi  ex 
contractu  à  consentir  à  l'abomement.  Toutefois,  si  des 
difficultés  s'élèvent  sur  la  fixation  des  limites,  le  de- 
mandeur semble  alors  réclamer,  revendiquer  ce  qu'il 
prétend  lui  appartenir  et  cela  suffit,  d'après  nos  usages 
judiciaires,  pour  imprimer  à  son  action  un  caractère 
mélangé  de  personnalité  et  de  réalité. 

On  aurait  dû  sans  doute  s'arrêter  dans  cette  voie  et 
n'admettre  tout  au  plus  comme  mixtes  que  les  trois  ac- 
tions que  Justinien  signalait  comme  paraissant  avoir 
une  cause  tout  à  la  fois  réelle  et  personnelle]  car, 
dès  que  l'on  ne  considérait  plus  les  causes  essen- 
tielles 6t   immédiates  des  actions   comme   devant 

III  31 
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seules  en  détenniner  les  caractères,  il  n'y  avait  pas 
de  raison  pour  ne  pas  déclarer  mixtes  la  plupart  des 
actions  personnelles.  Aussi  nos  pères,  et  notanunent 
Pothier,  apercevant  recueil  contre  lequel  ils  étaient 
entraînés  par  leur  système  qui  leur  commandait  de 
considérer  comme  mixtes  toutes  les  actions  qui  n'é- 
taient pas  purement  personnelles  dans  leurs  consé- 
quences, cherchèrent-ils  à  restreindre  les  déductions 
logiques  de  leur  fausse  interprétation  des  lois  ro- 
maines. En  conséquence,  ils  n'accordèrent  le  ca- 
ractère personnel  réel  qu'à  certaines  actions  de  la 
nature  de  celles  ci-dessus  indiquées,  c'est-à-dire  axa 
actions  personnelles  dans  lesquelles  le  demandeur 
agissait  pour  rentrer  à  leur  suite  dans  sa  chose  an- 
cienne comme  se  l'étant  réservée  dans  certains  cas 
déterminés  ou  censés  déterminés  par  les  contrats.  Cest 
de  là  qu'est  venue  cette  théorie  compliquée  des  actions 
pures  personnelles,  des  personnelles  ob  rem  ou  impar- 
faites y  des  personnelles  réelles  ou  mixtes,  que  nos  Codes 
ont  ensuite  virtuellement  conservées  telles  qu'elles 
existaient  dans  Pothier  (1). 


(1)  Yoy.  à  cet  égard  Pothier,  Introduction  générale  aux  e<mtumes, 
nos  121.122,  et  surtout  une  savante  dissertation  de  Boitard,  Leçùn$  de  pro- 
cédure, tom.  I,  no  204.  Quant  aux  arrêts,  ils  sont  très-nombreux  et  il  est  bien 
difOcile  de  saisir  au  juste  la  pensée  philosophique  à  laqudle  ils  obéissent.  Le 
lecteur  pourra  juger  de  la  confusion  qu'on  remarque  dans  ces  matiéfies,  en  se 
reportant  au  répertoire  du  Journal  du  Palais ,  V^  Action  en  droit  français 
et  aux  Tables  de  Deyill.  Yoy.  aussi  Gass.,  11  mai  1807.  Dsvill.  i  si 
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§2. 

DEVANT  QUELS  TIDUNAUX  DOIT  ÊTRE  PORTÉE  L'ACTION  EN  PAR- 
tage et  quelle  est  .sa  durée.  fins  de  non  recevoir  contre 
l'action. 

SOMMAIRE. 

359.  —  Des  tribunaux  compétents  pour  connaître  de 

Taclion. 

360.  —  De  la  compétence  spéciale  de  l'action  familiœ 

erciscundœ. 
381.  —  Suite. 

362.  —  LWdre  du  prix  d'une  licitation  se  poursuit  de- 

vant le  tribunal  qui  a  procédé  à  l'adjudica- 
tion. 

363.  —  De  la  compétence  relative  aux  dispositions  à 

cause  de  mort. 

364.  —  Les  tribunaux  exceptionnels  sont  incompétents 

pour  en  connaître. 

365.  —  L'incompétence  est  simplement  relative  dans  ces 

matières.     * 

366.  —  De  la  durée  de  l'action  en  partage. 

367.  —  Des  causes  qui  font  obstacle  à  l'exercice  utile  de 

l'action. 

368.  —  Un  partage  verbal  peut-il  être  invoqué  comme 

une  fin  de  non-recevoir  contre  l'action? 


date.  MÉRUN,  Rép.  V"  Licitationy  §  2,  n»  2.  Ducaurroy,  Bonnier  el  Rous- 
TAIN,  tom.  Il,  no  660,  el  M.  Démangeât,  Traité  élémentaire  du  Droit  ro- 
maifiy  tom.  II,  pag.  556  et  suiv. 
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389.  —  Suite. 

370.  -  Quid,  du  cas  où  la  demande  est  entachée  de 

fraude? 

371.  —  Delà  suspension  du  partage. 

372.  —  De  la  conyention  suspensive  du  partage  ou  de  la 

licitation. 

373.  —  Elle  n'oblige  que  ceux  qui  y  ont  concouru. 

374.  —  Elle  doit  être  écrite  ou  avouée. 

375.  —  Elle  exige  la  capacité  chez  ceux  qui  la  font. 

376.  —  Les  créanciers  dos  héritiei^  doiyent-ils  la  res- 

pecter? 

377.  —  Un  testateur  peut-il  imposer  à  ses  héritiers  Tin- 

division  pendant  cinq  ans? 

378.  —  Méthode. 


359.  —  Des  tribunaux  compétents  pour  connaitre  de 
ractionen  partage.  — .De  ce  que  Faction  en  partage 
est  rangée  aujourd'hui  dans  la  catégorie  des  actiom 
mixtes  yi\  semblerait  résulter  que  le  demandeur  devrait 
pouvoir  la  porter,  soit  devant  le  tribunal  de  la  situa- 
tion des  biens,  soit  devant  celui  du  domicile  du  défen- 
deur, puisque,  suivant  Tart.  59  du  code  judiciaire,  Yac- 
tion  mixte  s'intente  indifféremment  devant  les  juges 
de  l'un  ou  l'autre  domicile.  C'est,  en  effet,  ce  qui  a 
lieu  pour  l'action  communi  dividundo  qui  sert  à  sortir 
de  toute  espèce  d'indivision  autre  que  celle  résultant 
de  l'ouverture  d'une  succession  et  qu'il  ne  faut  pas, 
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SOUS  tous  les  rapports,  confondre  avec  Faction  familiœ 
erciscimdœ,  bien  que  Pothier  n'y  voyait  pas  de  diffé- 
rence en  droit  français  (1)  :  pour  quoi  le  Code  ne  lui  a 
pas  consacré  de  disposition,  particulière.  Elle  s'intente 
indifféremment  devant  le  tribunal  de  l?i  situation  ou 
devant  le  forum  du  défendeur.  11  peut  même  arriver 
que  l'action  familiœ  erciscundœ  universelle  soit  suivie 
d'une  action  communidividundo  et  que  les  principes  de 
la  compétence  de  l'action  familiœ  erciscundœ  doninous 
allons  nous  occuper,  ne  doivent  plus  recevoir  leur  ap- 
plication. 

Exemple  :  Les  co-héritiers  ont  procédé  au  par- 
tage général  de  la  succession,  mais  ils  ont  laissé 
plusieurs  objets  en  commun.  Plus  tard,  l'un  d'entre 
eux  veut  faire  cesser  l'indivision  même  par  rapport 
aux  choses  restées  communes.  Il  ne  peut  agir  par 
l'action  familiœ  erciscundœ^  parce  que  cette  action 
universelle  ne  se  donne  qu'une  fois^  sauf  les  cas  de 
nullité  ou  de  rescision.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'il  agisse  par  l'action  communi  dividundo  qui,  pour 
n'avoir  pas  été  distinguée  par  nos  Codes  de  l'action 
familiœ  erciscundœ.  proprement  dite,  n'en  reste  pas 


(i)Voy.  Merlin,  Réptrt.  F»  Licitaiion,  gî,  n^  2.  Cass.,  11  mai.  1807. 
Devill.  à  sa  date.  «  Ces  deux  actions,  dans  nos  usages,  ne  diffèrent  en 
rien  Vune  de  Vautre,  »  dit  Pothier.  Traité  du  contrat  de  société,  n»  194. 
Gela  est  meiact  sous  le  rapport  de  la  compétence.  Voy.  cependant  Dugaurrok, 
BoNNiER  et  RousTAiN,  tom.  II,  no  660. 
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moins  soumise  à  la  compétence  des  actions  mixtes 
(Cod.  de  procéd.,  art.  53)  (1). 

Judicium  familiœ  erciscundœ  ampliùs  quàm  semel 
agi  non  potesty  nisi  causa  cognitâ  :  quod  si  quœdam  res 
indivisœ  relictœ  sunty  communi  dividundo  de  his  agi 
potest  (2). 

On  sent,  en  effet,  que  le  motif  de  la  compétence 
spéciale  assignée  à  l'action  familiœ  erciscundœ  n'existe 
plus  lorsque  les  parties  ont  déjà  procédé  à  un  partage 
judiciaire  de  l'hérédité  et  même  lorsqu'elles  ont  pro- 
cédé de  concert  et  aitiiablement  à  la  division  générale 
de  la  succession.  Il  en  serait  autrement  si  elles  n*a- 
vaient  voulu,  en  partageant  une  partie  de  l'hérédité 
paternelle,  que  faire  une  division  de  certains  biens  sans 
avoir  la  pensée  commune  de  mettre  fin  à  l'indivision 
de  Yuniversum  jus  defuncti  (3). 

360.  —  De  la  compétence  spéciale  de  Faction  familiœ 
erciscundœ.  —  Si  l'action  communi  dividundo  est  sou- 
mise aux  règles  de  la  compétence  en  matière  mixte ^ 
il  n'en  est  pas  de  même  de  Y qj^^oh  familiœ  erciscuncUe. 
La  loi,  par  des  moti&  particuliers,  fait  une  exception 


(1)  Paris,  22  novembre  1838.  Deyill..  1839,  IMIO.  Duramton,  tom.  VU, 
n»  137.  Chabot.,  art,  822,  n«  3.  Yazeille,  art.  822,  n«  7.  Toollier,  tom.  IV, 
no  413. 

(2)  L.  20,  g  4,  ff.  Familiœ  erciscundœ. 

(3)  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  la  L.  1  au  Gode  Familiœ  ereiscundti. 
Voy.  suprà,  n*  357, 12»,  à  la  note. 
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à  ces  règles  en  ce  qui  touche  cette  dernière  action  qui, 
suivant  Fart.  59  du  Code  de  procédure  civile,  doit 
être  portée  devant  le  tribunal  du  lieu  où  la  succession 
s'est  ouverte. 

Avant  le  Ck)de,  on  était  loin  d'être  d'accord  sur  le 
point  de  savoir  où  devait  se  juger  l'action  en  partage. 
Lebrun  et  les  auteurs  qu'il  cite  (1)  voulaient  qu'elle 
fût  portée  au  tribunal  dans  l'arrondissement  duquel 
se  trouvait  la  plus  grande  partie  des  biens  de  la  suc- 
cession indivise.  D'autres,  au  contraire,  frappés  des 
inconvénients  qu'il  y  aurait  à  plaider  en  divers  tribu- 
naux sur  chacune  des  difficultés  qui  s'élèvent  dans  une 
succession,  pensaient  que  la  connaissance  de  ces  sortes 
de  contestations  ne  pouvait  appartenir  qu'aux  juges 
de  la  maison  mortuaire  (2).  C'est  ce  dernier  système  qui 
a  été,  avec  raison,  consacré  par  l'art.  822  du  Code  civil 
et  par  les  art.  50  3*  et  59  6*  du  Code  de  procédure  (3). 
La  succession  s'y  trouve  personnifiéey  et  coBMne  l'ac- 
tion en  partage  est  personnelle,  elle  se  juge  naturelle- 
ment par  le  tribunal  de  son  domicile.  Cette  observation 
prouve  que  quelque  théorie  que  l'on  se  fasse  sur  la  na- 
ture prétendue  mixte  de  l'action  en  partage,  il  faut  tou- 

(i)  Success,,  liv.  IV,  chap.  i,  n«  47. 

(2)  Voy.  Merlin,  Rép.,  V*  Maison  mortuaire,  n«  1,  et  M.  Demolombe, 
Succcis,,  tom.  m,  n«  629. 

(3)  Voy.  aussi  Cod.  Nap.,  art.  827,  839,  822. 
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jours  revenir  à  la  vérité  qui  ne  lui  attribue,  au  fond 
des  choses,  que  le  caractère  personnel.  Si  l'opinion  de 
M.  Demante  était  fondée,  elle  procéderait  devant  le 
juge  de  la  situation  des  biens,  et  non  pas  devant  celui 
de  la  maison  mortuaire  :  la  compétence  des  actions 
purement  réelles  se  réglant  par  le- forum  de  la  chose 
litigieuse. 

361.  —  Des  articles  précités,  il  résulte  que  les  de- 
mandes entre  les  héritiers  relatives  aux  biens  hérédi- 
taires, les  actions  personnelles  des  créanciers  de  la 
succession,  jusqu'à  la  consommation  définitive  du 
partage  :  ce  qui  comprend  non-seulement  toutes  les 
opérations  du  partage  lui-même,  les  Ucitations,  les 
questions  de  rapports,  les  redditions  de  compte  que 
les  co-partageants  peuvent  se  devoir  réciproquement, 
mais  encore  les  demandes  en  garantie  des  lots  et  en 
rescision,  bien  que  postérieures  au  partage  qui  se 
trouve  dans  ces  dernières  hypothèses,  n'avoir  i)as  été 

définitivement  consommé Il  résulte,  disons-nous^ 

que  toutes  ces  actions  doivent  être  portées  devant  les 
juges  de  la  maison  mortuaire.  L'intention  du  législa- 
teur a  été  évidemment  d'y  concentrer  les  difficultés 
qui  peuvent  surgir  à  l'occasion  de  l'ouverture  de  la 
succession,  y  w^çt^'aw  partage  mclusivement  (Cod.  proc, 
art.  59  i")  (1). 

(1)  Voy.  Zacharle-âubry  et  Rau,  tom.  V,  g  590.  Cass.,  l«r  juillet  1817. 
SiREY,  1817, 1-315. 
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362.  —  Bien  plus,  malgré  la  controverse  qui  existe, 
à  cet  égard,  nous  pensons  avec  MM.  Demante  et  Demo- 
lombe  que  tordre  ouvert  sur  le  prix  d'une  licitation 
devrait  se  faire  devant  le  tribunal  où  l'adjudication 
aurait  eu  lieu  (1).  Dans  ce  cas,  Tordre  est  le  complé- 
ment de  la  licitation  et  il  ne  constitue  avec  elle  qu'une 
opération  liée  aux  préliminaires  du  partage  (Cod. 
proc,  art.  59  2*). 

Mais  il  est  bien  entendu  que  la  compétence  spéciale 
de  l'action  familiœ  erciscimdœ  n'aysnit  eu  pour  but  que 
de  donner  aux  héritiers  plus  de  moyens  et  de  facilités 
pour  se  défendre  devant  un  tribunal  qui  peut^  sans 
diflBculté  se  procurer  les  renseignements  nécessaires 
mieux  que  tout  autre,  les  principes  ci-dessus  posés 
cessent  d'être  applicables  (2)  : 

1**  Lorsqu!il  n'y  a  pas  lieu  à  partage.  Si  donc  l'héri- 
tier est  unique,  il  ne  peut  être  assigné  que  devant  le 
tribunal  de  son  domicile,  fùtril  héritier  bénéficiaire 
seulement  (3)....; 


(1)  Demante,  tom.  III,  n^  15i  bis,  iv.  Dkmolohbe,  n«  634  2°.  Voy.  aussi 
DuTRUC,  n»  328.  Chabot,  art.  822,  n*  4.  Duranton,  tom.  VU,  n®  138.  Cass., 
6  janvier  1830.  Dalloz,  1830,  1-82.  Cass.,  21  juillet  1821.  Dalloz,  1822, 
1-158.  Cass.,  18  avril  1809.  Sirey*  1809, 1-226. 

(2)  Cass.,  11  mai  1807.  Sirey,  1807, 1-267.  Chabot,  art.  822,  m  3.  Mer- 
lin, F«  licitation,  §  2,  n»  2.  Duranton,  tom.  VII,  n»  137.  ZACHARi^fr-AuBRY 
et  Rau,  g  590,  note  3. 

(3)  Besançon,  9  février  1827.  Sirey,  1827, 11-129. 11  semble  que  Ton  aurait 
dû  faire  une  exception  pour  le  cas  où  la  succession  est  acceptée  par  rhéritier 
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2"*  Lorsque  les  demandes  qu'il  s'agit  de  juger  sont 
intentées,  non  pas  par  les  créanciers  de  la  succession 
contre  les  héritiers,  mais  par  les  héritiers  contre  les 
tiers  (1)....  ; 

3**  Lorsqu'il  s'agit  d'actions  réelles  (2),  elles  restent 
en  général  souniises  aux  règles  ordinaires  de  la 
compétence,  sauf  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut 
relativement  à  l'ordre  qui  vient  à  se  faire  après  une 
Ucitation  ;  et  encore  dans  ce  cas,  la  question  peut  être 
douteuse  ;  car  il  n'y  a  pas  de  texte  spécial  qui  fasse 
exception  à  la  règle  générale  (3).  Ce  n'est  que  par  une 
alialogie  et  une  connexité  évidente  que  nous  croyons 
admissible  l'opinion  ci-dessus  émise. 

363.  —  De  la  compétence  qui  règle  les  demandes  rela- 
tives à  t exécution  des  dispositions  à  cause  de  mort  {Cod. 
prod.,  art.  59,  3*). 

La  loi  a  dû  assimiler  à  la  compétence  spéciale  qui 
règle  l'action  familiœ  erciscundœ,  celle  des  difficultés 
qui  peuvent  surgir  à  l'occasion  des  dispositions  à  cause 


unique  sous  bénéfice  d'inventaire,  puisqu'elle  reste  debout  comme  si  le  défunt 
vivait  encore.  Voy.  Cass.,  20  avril  1836.  Devill.,  1836, 1-264,  et  tous  les  au* 
leurs  cités  par  M.  Demolombb.  Suecess.y  tom.  III,  n«  634, 9». 

(1)  Cod.  proc.,  art.  59,  6«  S».  Demolombé,  loc.  eit,  W    ' 

(2)  Voy.  ZAGHAMiE-ÂUBRT  et  Rau^  tom.  Y,  g  590,  note  8,  et  les  auteurs  et 
arrêts  qui  y  sont  cités. 

(3)  On  considère  la  réquisition  de  Tordre  et  les  demandes  en  coHocation, 
comme  des  demandes  ordinaires  qui  seraient  intentées  parles  créanciers  du  dé- 
funt avant  le  partage  (Cod.  proc.,  art.  59, 2o). 
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de  mort.  Bien  qu'il  ne  s'agisse  pas  ici  d'un  partage 
proprement  dit,  la. matière  n'en  a  pas  moins  la  plus 
grande   analogie   avec   celle  que   nous  venons  de 
.  traiter. 

C'est  qu'en  effet  pour  des  légataires,  les  demandes 
en  délivrance  et  les  contestations  qui  s'élèvent  sur 
l'exécution  des  dispositions  testamentaires  ne  sont,  au 
fond  des  choses,  que  des  espèces  particulières  de  par- 
tages entre  les  héritiers  et  eux.  11  était  donc  conve- 
nable  et  tout  naturel  de  les  soumettre  à  la  juridiction 
de  la  maison  mortuaire,  et  même  d'aller  au-delà  de  ce 
qui  se  passe  relativement  à  la  division  de  la  succession 
entre  les  héritiers.  Car  il  importe  peu  aux  légataires 
que  le  partage  héréditaire  soit  ou  non  consommé  entre 
ceux  qui  ont  le  droit  d'y  prendre  part.  Le  titre  qui  les 
appelle  aux  biens  du  défunt  est  indépendant  de  celui 
des  débiteurs  de  leurs  legs.  Tels  sont  les  motifs  pour 
lesquels  la  loi  a  voulu,  dans  l'article  précité,  que  le 
tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession  connût,  dans 
tous  les  cas  (que  le  partage  fût  ou  non  consommé),  de 
^exécution  des  dispositions  à  cause  de  mort.  Tant  qu'il 
n'est  pas  intervenu  de  jugement  définitif  pour  la  régler, 
lui  seul  a  compétence  pour  en  connaître,  et  il  n'y  a  pas 
à  se  préoccuper  du  point  de  savoir  s'il  y  a  plusieurs 
héritiers,  ou  s'il  n'y  en  a  qu'un  seul.  Dans  notre  droit, 
le  forum  du  testament  est  le  domicile  obituaire.  C'est  là 
que  les  parties  intéressées  doivent  se  donner  rendez- 
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VOUS  pour  vider  leurs  débats  relatifs  à  Pexécution  des 
dernières  volontés  du  défunt.  Et  rectè  (1). 

364.  —  Les  actions  dont  nous  venons  de  parler 
étant  rangées  dans  la  catégorie  des  actions  mixtes  tàm 
in  rem  quàm  inpersonam^  ne  peuvent  jamais  être  por- 
tées devant  les  tribunaux  exceptionnels  (2).  Il  est  évi- 
dent que  les  juges  civils  ordinaires  sont  seuls  compé- 
tents pour  en  connaître. 

365.  —  Enfin,  nous  pensons  que  l'incompétence  est 
simplement  relative,  dans  ces  matières,  et  que  le  dé- 
clinatoire  doit  être  proposé  in  limine  litis.  En  effet, 
Fart.  59  du  Code  de  procédure  en  déterminant  une 
compétence  spéciale  pour  l'action  familiœ  erciscundœ 
et  pour  les  demandes  relatives  à  l'exécution  des  dis- 
positions à  cause  de  mort,  n'a  eu  en  vue  que  l'intérêt 
bien  entendu,  et  la  convenance  des  parties  intéressées; 
d'où  il  suit  que  si  le  renvoi  n'est  pas  demandé  devant 
le  tribunal  qui  doit  en  connaître,  les  juges  saisis, 
même  incompétemment,  ratione  loci,  doivent  statuer 


(1)  Juiigt,  Demante,  n°  1&4  hu,  ii.  Dutruc,  u»  33!2.  M.  Demolombe, 
no  365.  ' 

Voy.  aussi  Dalloz,  Recueil  périodique,  1845, 11-21,  et  Répert.  V^Compé- 
tence  civile  des  tribunaux  d* arrondissement  y  n»'  97-102.  Toulouse,  12 
janvier  1844,  et  la  dissertation  de  Devilleneuve  sur  cet  arrdt,  1844,  ii, 
pacf.  242. 

(2)  L'action  en  bornage  rentre  cependant  dans  la  compétence  des  juges  de 
paix.  (Loi  du  25  mai  1838,  art.  6,  2o).  Mais  cette  compétence  cesse  dès  que  les 
titres  ou  la  propriété  sont  sérieusemenf  contestés. 
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sans  se  déclarer  cPoffice  incompétents  comme  dans  les 
cas  d'incoqipétence  rations  materiœ  (1). 

366.  —  De  la  durée  de  Faction  en  partage.  —  L'ac- 
tion en  partage  est  de  sanaXaTe perpétuelle,  aux  termes 
de  Tart.  815  du  Code  Napoléon^  d'après  lequel  le  par- 
tage peut  toujours  être  demandé  (2).  Ce  n'est  pas  à  dire 
pour  cela  que  l'habile  à  succéder  qui  a  laissé,  faute 
d'exercice,  son  droit  de  succession  s'éteindre  par  le 
temps  (Cod.  Nap.,  art.  789),  puisse  provoquer  le  par- 
tage de  l'hérédité  qui  a  cessé  de  lui  être  déférée.  La  loi 
veut  seulement  dire  que  l'héritier  qui  a  fait  adition  dans 
les  trente  ans  du  décès,  ne  peut  être  déclaré  non  rece- 
vable  ou  mal  fondé  dans  son  action  en  partage,  sous 
prétexte  qu'il  ne  l'aurait  pas  intentée  dans  les  trente 
ans  de  l'ouverture  de  ses  droits.  L'art.  815  n'a  eu 
d'autre  but,  sous  le  rapport  dont  il  s'agit,  que  de  pro- 
clamer le  principe  suivant  :  Tant  dure  l'indivision,  tant 
dure  Faction  en  partage  (3). 


(1)  Voy.  à  cet  égard,  Cass.,  13  avril  1820.  Dalloz,  1820,  M60.  Cass.,  27 
avril  1837.  Dalloz,  1837, 1-268.  Gass.,  28  mars  1849.  Dalloz,  1849,  1-97. 
et  surtout  Dutruc,  Traité  du  partage,  d«  337. 11  cite  les  arrSts  contraires. 

(2)  PoTHiER,  Du  quasi-contrat  de  société,  n^  197.  Lebrun,  liv.  IV,  chap.  i, 
no85. 

(3)  Rester  dans  rindivision  ou  en  sortir ,  est  pour  chaque  co-propriétaire  un 
acte  de  pure  faculté  qui  ne  peut  fonder  ni  possession  ni  prf^ription  (art.  2232). 
Demante,  tom.  III,  no  140  bis,  ii.  Voilà  poqrquoi  Faction  en  partage  ne  se 
prescrit  pas  comme  les  autres,  faute  d*étre  exercée  dans  un  temps  donné 
(art.  2262). 
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367.  —  Mais  si  raction  en  partage  est  imprescrip- 
tible  ou  perpétuelle  de  sa  nature,  comme  Tétaient  à 
Rome  les  actions  civiles  et  même  certaines  actions  préto- 
riennes, ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  qu'aucun  obstacle 
ne  puisse  s'opposer  à  son  exercice  utile.  Loin  de  là. 
Toutes  les  fois  que  pour  une  cause  ou  pour  une  autre, 
la  chose  originairement  commune  a  cessé  d'être  indi- 
vise, l'action  en  partage  ne  peut  plus  être  intentée 
avec  effet.  Or,  l'indivision  cesse  de  plusieurs  manières  : 

!•  Par  Fusucapion.  —  L'un  des  co-propriétaires  a 
possédé  exclusivement  la  chose  commune  pro  suo,  cùm 
animo  domini,  pendant  trente  ans  (1).  Sa  possession 
réunit  les  conditions  exigées  pour  lui  faire  acquérir  la 
propriété  par  la  prescription:  Il  est  clair  que  dans  ce 
cas,  la  chose  commune  étant  devenue  la  propriété  ex- 
clusive du  possesseur,  l'action  en  partage,  quoique 
perpétuelle  de  sa  nature,  ne  saurait  plus  être  exercée 
utilement  par  le  co-propriétaire  négligent  qui  n'a  pas 
interrompu  la  prescription  acquisitive  de  son  adver- 
saire. Mais,  notons-le  bien,  ce  n'est  pas  parce  que  l'ac- 
tion est  éteinte  par  l'effet  du  temps,  ni  même  parce 
que  l'on  suppose  un  partage  primitif  dont  la  preuve 
n'est  pas  rapportée,  que  ce  résultat  se  produit  :  c'est 


(1)  Arl.  816,  in  fine.  Voy.  Demante,  n*  140  6t«,  v-vi-vn.  Il  ne  peut  s'agir 
ici  que  de  la  possession  trentenaire,  même  pour  les  meubles.  Il  n*y  a  pas  juste 
titre  et  bonne  foi,  et  Tart.  2279  ne  s'applique  pas  aux  universalités  de  meubles. 
Voy.  Demolombe,  Success.,  tom.  III,  n»*  531  et  suiv. 
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uniquement  parce  que  la  propriété  d'abord  indivise, 
s'est  transfonnée  en  propriété  exclusive  au  moyen  de 
l'acquisition  ex  lege  qu'en  a  faite  le  possesseur.  Cela 
est  si  vrai  que  si  pour  une  cause  quelconque  l'usuca- 
pion  ne  s'était  pas  régulièrement  accomplie,  parce 
que,  verlri  gratiâ,  le  détenteur  n'aurait  possédé  la  chose 
que  pour  le  compte  commun,  ses  co-propriétaires, 
même  après  trente  ans  de  détention  en  apparence 
exclusive  ,  pourraient  toujours  venir  utilement  lui 
demander  le  partage  {Voy.  art.  2242). , .  ; 

2*  Par  Fusucapion  partielle.  —  L'obstacle  que  l'exer- 
cice de  l'action  rencontre  dans  l'usucapion  de  la  tota- 
lité de  la  chose  indivise,  se  produit  également  dans 
tusiicapion  d'une  partie  de  la  chose  :  Tantùmprœscrip- 
tuniy  quantum  possessum.  Si  donc  chaque  co-héritier 
ou  l'un  d'eux  a  possédé  exclusivement  cùm  animo  do^ 
mini  vel  sibi  habendi,  une  portion  déterminée  des  biens 
communs,  pendant  le  temps  requis  pour  prescrire,  l'u- 
sucapion légalement  accomplie  fait  disparaître  l'indi- 
vision quant  à  la  portion  possédée  séparément,  et  avec 
elle  s'évanouit  l'action  en  partage. 

La  possession  trentenaire  collective,  mais  exclusive 
de  plusieurs  des  co-héritiers  à  rencontre  de  l'un  d'eux 
qui  refuserait  de  faire  valoir  ce  mode  d'acquérir,  en 
ce  qui  touche  la  portion  qu'il  aurait  usurpée  lui-même, 
pourrait  aussi  lui  être  opposée  comme  moyen  de  re- 
pousser l'action  en  partage  qu'il  voudrait  intenter 
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contre  eux  après  trente  ans  de  jouissance  divise  dans 
leurs  rapports  avec  lui  (1) ...  ; 

3*  Par  un  partage  définitif  antérieur.  —  En  effet, 
il  est  évident  que  si  Tindivision  a  cessé  par  un  partage 
régulier  et  valable  ou  même  par  un  partage  annu- 
lable ou  rescindable,  mais  dont  la  nullité  ou  la  rescin- 
dabilitéa  été  couverte  soit  par  le  temps  (art.  1304), 
soit  par  la  volonté  expresse  ou  tacite  de  ceux  qui  pou- 
vaient l'invoquer,  il  est  évident,  disons-nous,  que 
l'action  en  partage  ne  peut  plus  alors  s'exercer  utile- 
ment. Je  ne  puis  provoquer  mes  co-héritiers  à  par- 
tager avec  moi  qu'autant  qu'ils  ne  l'ont  pas  déjà 
fait  (2). 

Mais  il  faut,  bien  entendu,  que  l'indivision  ait  cessé 
par  un  partage  intentionnellement  définitif;  car  si  le 
partage  allégué  pour  repousser  l'action  n'était  qu'un 
partage  simplement  provisionnel  relatif  seulement  à 
la  jouissance,  l'indivision  subsisterait  encore  quant  à 
la  propriété,  et  par  conséquent  l'action  famUiœ  ercis- 
cundœ  continuerait  d'exister  au  profit  de  chacun  des 
co-héritiers  jusqu'à  la  division  définitive. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  le  partage  antérieur 
est  ou  n'est  pas  un  partage  définitif,  c'est  un  point  de 

(1)  Dehamte,  tom.  III,  no  liO  bis^  iv.  Demolombb,  vfi  538,  eonirà.  Mar- 
GADÉ,  art.  816,  n»  3.  La  question  n*est  pas  où  Marcadé  Ta  placée,  et  Tart.  816 
est  général. 

(2)  Stiprà,  n»  359. 
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fait  à  apprécier  préjudiciellement  par  les  juges  de 
Taction  que  nous  traitons. 

On  ne  fera  aucune  difficulté  de  reconnaître  le  ca- 
ractère définitif  du  partage  dans  un  acte  authentique 
ou  sous-seing  privé  par  lequel  les  co -héritiers , 
maîtres  de  leurs  droits,  auront  procédera  la  division 
des  choses  communes  avec  Fintention  de  sortir  d'in- 
division. 

368.  —  Mais  que  décider  si  le  partage  n*a  pas  été 
rédigépar  écrit?  Un  partage  verbal  a-t-il  pour  effet 
d'élever  une  fin  de  non-recevoir  contre  la  mise  en 
exercice  de  l'action  familiœ  erciscundœ  ? 

Plusieurs  Cours  d'appel  ont  décidé  qu'un  tel  par- 
tage n'est  pas  un  obstacle  à  l'exercice  de  l'action. 
EUes  argumentent  en  faveur  de  leur  opinion  du  texte 
de  l'art.  816,  d'après  lequel  le  partage  peut  être  tou- 
jours demandé)  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  un  acte  (c'est- 
à-dire  un  instrument)  de  partage;  d'où  il  semble 
résulter  qu'un  éerit  est  nécessaire  pour  faire  cesser 
définitivement  l'indivision,  et  que  par  conséquent  la 
preuve  testimoniale  et  les  présomptions  ne  sauraient 
être  admises  en  aucun  cas,  pour  étabUr  juridiquement 
l'existence  d'un  partage  définitif  verbal  (1). 


(1)  On  cite  dans  ce  sens,  Pothier,  Success,,  chap.  iv,  §  1,  probablement  à 

tort,  et  Torateur  du  Tribunal.  Siméon,  disait  à  la  séance  du  29  germinal  an  XI  : 

a  //  n'y  a  jamais  de  partage  par  le  seul  fait,  il  faut  un  acte  qui  le  règle.  » 

Notons  que,  dans  Tancien  droit,  le  partage  de  fait  n*était  pas  même  le  par^ 

m  32 
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Ce  système  y  malgré  les  considérations  puissantes 
qu'il  peut  invoquer  en  sa  faveur,  n'est  pas  celui  de  la 
loi.  Le  partage  n'a  jamais  été  et  n'est  pas  encore  un 
acte  solennel.  Rien  n'indique  que  le  Code  ait  voulu, 
sous  ce  rapport,  rompre  avec  le  passé  et  considérer 
1^ écriture  comme  une  condition  nécessaire  à  son  exis- 
tence. Ces  expressions  de  l'art.  816  :  s'il  ri  y  a  eu  un 
acte  de  partage,  doivent  se  traduire  par  celles-ci  :  à 
moins  qu'il  n'y  ait  eu  partage. 

Or,  si  comme  nous  le  croyons,  le  partage  n'est  pas 
un  acte  solennel,  il  est  clair  qu'il  peut  être  fait  verba- 
lement, et  que  par  suite  une  convention  non  rédigée 
par  écrit,  mais  reconnue  constante  à  l'aide  des  moyens 
de  preuve  autorisés  par  la  loi,  devient  un  obstacle  à 
l'exercice  utile  de  l'action  qui  nous  occupe,  lorsqu'il 
en  résulte  pour  le  magistrat  la  science  certaine  et  non 
douteuse  que  les  parties  ont  procédé  et  voulu  réelle- 
ment procéder  à  un  partage  défii^tif  (1). 

tage  verbal^  et  que  les  jurisconsultes  le  repoussaient  généralement  comme  preive 
de  Texistence  d*un  véritable  partage  obligatoire,  à  moins  qu'il  n*eût  duré  très- 
longtemps,  par  exemple  trente  ans.  Voy.  aussi  Gass.,  6  juillet  1836.  Bastia, 29  no- 
vembre 1830, 9  janvier  1833.  Colmar,  23  janvier  1832.  Toulouse.  30  août  1837. 
Devill.,  1838, 11-384.  Orléans,  16  juillet  1842.  Devill.,  1842,  11-452  et  la 
note  de  Tarrétiste.  Zacharle-Massé  et  Vergé,  tom.  H,  pag.  365.  Docaurrov, 
BoNNiER  et  RousTAiN,  tom.  n,  no  650.  Vazeille,  art.  816,  n««  1-3  et  art.  819, 
n«  9.  PouJOL,  art.  816,  n»  3.  Tolluer,  tom.  IV,  n*  60.  Malpel,  n«  243. 
Merlin,  Rép.  F»  Partâfje,  J  3,  n*»  1,  et  K"  Prescription,  sect.  3, 1 13,  n*  6. 
BiocHE,  V^  Partage f  n«  51.  Marcadé,  sous  certains  rapports,  art.  816,  n*  1. 
C*est  comme  on  le  voit  une  question  très-débattue. 

(1)  Voy.  MoURLON,  Rép.  écrites,  tom.  II.  pag.  129,  Demante,  ton.  lil, 
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369.  —  Toutefois,  nous  ne  saurions  trop  recom- 
mander aux  xo-héiitiers  de  rédiger  par  écrit  les 
conventions  qu'ils  peuvent  faire  pour  sortir  d'indivi- 
sion. Car,  outre  que  ces  sortes  de  pactes  ont  un  c^ac- 
tère  de  haute  gravité,  et  que  souvent  la  paix  des 
familles  s'y  trouve  engagée,  le  partage  verbal  peut 
être  dénié,  et  s'il  n'existe  aucun  commencement  de 
preuve  par  écrit  qui  permette  aux  tribunaux  de  se 
décider  par  des  présomptions  (Cod.  Nap.,  art.  1347) 
ils  sont  dans  la  nécessité  de  faire  application  de  la 
règle  :  paria  sunt  non  esse  et  non  probari.  L'exécution 
elle-même  et  la  jouissance  divise  de  lots  séparés  ne 
sont  pas  considérées  comme  une  preuve  suffisante  de 
l'existence  d'un  partage  verbal  (Cod .  Nap. ,  art.  81 6)  (1  ) . 
Or,  dans  le  doute,  il  faut,  au  cas  particulier,  se  déci- 
der contre  le  défendeur  qui  devient  demancleur 
incident  ;  car,  dès  que  l'indivision  primitive  est  juridi- 
quement établie  par  le  demandeur  au  principal,  l'ac- 
tion doit  être  admise,  à  moins  que  son  adversaire  ne 


n»  140  his.  Dutruc,  n*>"  19-20.  Dalloz,  Recueil  alphab.y  V»  Success,, 
no  1621,  et  M.  Demolombe,  n<»  518  à  522  où  il  réfute  le  système  contraire  de 
la  manière  la  plus  complète.  Dans  les  cours  de  la  fàcullé  de  Paris,  la  solution 
d-âessus  indiquée  était  généralement  enseignée  autrefois,  malgré  quelques  dis- 
sentiments. 

(1)  Demante,  n»  140  bis.  Dans  Tancienne  jurisprudence,  on  semble  avoir 
admis  qu^unc  possession  de  trente  ans  devait  faire  supposer  un  partage  ancien 
dont  la  preuve  avait  pu  se  perdre.  Pothièr,  Success.,  chap.  iv,  art.  1,  §1. 
GuYOT,  V"  Partage, 
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réussisse  à  établir  à  son  tour  par  des  moyens  légaux, 
l'existence  du  partage  antérieur  qu'il  allègue,  ou  une 
prescription  acquise  de  la  propriété  qui  serait  suscep- 
tible de  faire  rejeter  la  demande.  S'il  ne  fait  pas  cette 
preuve,  il  doit  nécessairement  succomber  dans  son 
exception  (1). 

370.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  relativement  à 
Imadmissibilité  de  la  preuve  par  témoins  ou  par  pré- 
somptions, ne  s'applique  pas  au  cas  oîi  la  demande  est 
entachée  de  fraude  (art.  1353,  in  fine).  Si  des  faits  al- 
légués, il  résulte  pour  le  juge  de  fortes  présomptions 
que  la  demande  en  partage  n'est  qu'im  moyen  ima- 
giné pour  frauder  des  droits  acquis  à  des  tiers,  il  a  le 
pouvoir,  lors  même  qu'il  n'existe  pas  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  de  reconnaître  l'existence 
d'un  partage  verbal  antérieur,  eu  basant  sa  décision 
sur  des  faits  assez  graves  pour  rendre  vraisemblable 
l'allégation  de  la  partie  lésée.  Mais  pour  qu'il  puisse  se 


(i)  Cass.,  rej.,  17  avril  1836.  Devill.,  1836«  pag.  9i6.  Bourges,  19  avril 
1839.  Devill.,  1839,  U-422.  Montpellier,  16  août  1842.  Devill.,  18i3,  IM48. 
Bordeaux,  20  novembre  1852.  Devill.,  1853,  11-56.  Voy.  aussi  Zacuahlc- 
AuBRY  etRAU,  tom.  V,  pag.  249,  g  623.  Cass.,  rej.,  12  juin  1844.  PaUU, 
1844, 11-613. 

Yoy.  aussi  Lebrun,  liv.  IV,  chap.  i,  n»  3.  d*Espeisses,  tom.  I,  pag.  158. 
Rousseau  de  Lacombe,  V*  Partage,  sect.  3,  n»  4,  où  il  dit  que  t  le  partage 
«  ne  laisse  d'être  valable  quoi  qu'il  ne  soit  pas  rédige  par  écrit,  »  Voy. 
aussi  DuNOD,  De  la  prescription,  partie  II,  chap.  viii,  pag.  iSl,  édit.  de 
1753.  Les  villageois  y  dit-il,  n'ont  pas  coutume  de  faire  rédiger  leurs  par- 
tages  par  écrit. 
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permettre  d'agir  ainsi,  il  faut  que  sa  conviction  repose 
sur  des  présomptions  sérieuses,  précises  et  concor- 
dantes (Cod.  Nap.,  art.  1353).  C'est  un  point  constant, 
en  jurisprudence,  que  la  fraude  est  en  dehors  du 
droit. 

Exemple  :  Deux  frères  partagent  verbalement  la 
succession  de  leur  père.  L*aîné,  abandonnataire  des 
immeubles,  se  met  en  possession  exclusive  de  son  lot. 
Plus  tard,  il  est  saisi  immobilièrement  par  ses  créan- 
ciers personnels.  Il  cherche  le  moyen  de  soustraire  à 
leur  action  les  biens  provenant  de  la  succession  par- 
tagée. Pour  arriver  à  son  but,  il  organise  avec  son 
frère  un  concert  par  suite  duquel  ce  dernier,  malgré 
la  division  verbalement  convenue  et  exécutée  jusque- 
là  de  bonne  foi,  vient  demander  judiciairement  un 
nouveau  partage  des  biens  héréditaires,  comme  si  ils 
étaient  encore  en  communauté.  La  demande  n'est  pas 
contestée  et  le  tout  est  joué,  au  grand  préjudice  des 
créanciers  fraudés.  Lorsque  des  hypothèses  sembla- 
bles se  présentent,  les  tribunaux  peuvent,  en  appré- 
ciant les  faits  de  fraude  avec  intelligence,  décider  le 
litige  qui  leur  est  soumis  à  l'aide  de  simples  présomp- 
tions, dire  qu'il  y  a  eu  partage  définitif,  lors  même 
qu'ils  ne  trouveraient  dans  les  pièces  du  procès  aucun 
commencement  de  preuve  par  écrit  susceptible  de 
rendre  vraisemblable  le  fait  allégué,  et  r^eter  en  con- 
séquence l'action  en  partage  qui  ne  s'est  produite 
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devant  eux  que  comme  une  manœuvre  coupable  des- 
tinée à  frauder  les  créanciers  dont  il  s'agit. 

Ces  sortes  de  fraudes  sont  très-fréquentes  parmi  les 
paysans  madrés  de  nos  campagnes  oii  Ton  est  dans 
l'habitude  de  ne  rédiger  que  rarement  les  partage^  par 
écrit.  Voilà  pourquoinous  pensons,  si  la  jurisprudence 
nouvelle  persiste  dans  la  voie  qu'elle  a  prise  à  l'égard 
des  partages  verbaux,  qu'il  serait  utile,  lors  de  la  révi- 
sion du  Code  Napoléon,  de  faire  de  l'écriture  authen- 
tique une  condition  essentielle  à  la  validité  des  par- 
tages, ou  tout  au  moins,  si  l'on  continue  à  les  permettre 
par  sous-seings  privés,  de  les  soumettre  à  une  for- 
malité publique  qui  serait  de  nature  à  en  empêcher 
la  suppression.  Il  y  aurait  certainement  avantage  à 
transcrire  les  partages  comme  les  ventes,  sinon  dans 
tout  leur  contexte,  au  moins  par  extraits  pour  tout  ce 
qui  touche  aux  mutations  de  propriété  et  aux  pri- 
vilèges qui  en  résultent. 

Le  public  n'est  pas  suffisamment  protégé  dans  le  titre 
des  successions,  et  la  disposition  de  l'art.  883,  tout  ex- 
cellente qu'elle  est  pour  le  repos  des  familles,  est  l'occa- 
sion de  fraudes  regrettables  contre  lesquelles  la  justice 
est  souvent  impuissante.  C'est  pour  cela  que  nous  en 
demandions  la  suppression  en  1851 .  Mais  bien  que  nos 
idées  ne  soient  plus  les  mêmes  aujourd'hui  sur  ce 
point  important  de  notre  législation,  et  que  nous  pen- 
sions qu'il  faut  bien  se  garder  d'y  toucher,  malgré  les 
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attaques  dont  Tarticle  précité  est  joumellement  Tobjet 
devant  les  tribunaux,  il  serait  cependant  bon  de  preh- 
dre  quelques  précautions  pour  pallier,  autant  que 
possible,  les  inconvénients  qui  se  produisent  à  son 
occasion. 

371.  —  De  la  smpension  du  partage.  —  L'exercice  de 
Faction  familiœ  erciscundœ,  peut  se  trouver  suspendu 
dans  deux  cas  :  1*  Lorsqt/il  y  a  controverse  sur  la  qua- 
lité cohéritier.  Il  est  clair  que  dans  cette  hypothèse,  la 
litispendance  occasionnée  par  la  pétition  cPhérédité, 
commande  un  sursis.  Il  y  a  alors  une  question  préa- 
lable à  juger  ;  2®  et  lorsque  les  œ-héritiers  sont  convenus 
de  suspendre  le  partage  pendant  un  temps  limité  (Cod. 
Nap.,  art.  815). 

Nous  nous  sommes  occupé  de  la  litispendance  en 
traitant  de  la  pétition  d'hérédité  (1),  nous  n'avons  ici 
à  voir  que  les  effets  de  la  clause  suspensive  du  pai'tage 
pendant  un  temps  déterminé. 

372.  —  De  la  convention  smpensive  du  partage  ou  de 
la  lidtation  (2).  —  La  loi,  dans  sa  sollicitude  pour  les 
co-propriétaires  indivis  qui  pourraient,  pour  une  cause 
ou  pour  une  autre,  avoir  intérêt  à  rester  temporaire- 
ment dans  l'indivision,  leur  permet  de  pactiser  entre 
eux  à  cet  égard.  Mais,  comme  elle  connaît  très-bien 

(1)  Suprà,  no  132. 

V2)  Voy.  DoTRUC,  n»  8.  Demolombe,  Success.,  lom.  III,  n®  514. 
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les  inconvénients  de  la  communauté,  ce  n'est  que  avec 
regret  qu'elle  accorde  cette  permission.  En  consé- 
quence, aucime  convention  suspensive  du  partage  ne 
peut  être  obligatoire  au-delà  de  cinq  années  (Cod. 
Nap.,  art.  815).  Elle  peut  être  renouvelée,  mais  le 
"nouveau  délai  ne  court  qu'à  partir  du  renouvelle- 
ment et  non  pas  de  l'expiration  des  cinq  premières 
aimées.  On  sent  en  effet  que,  s'il  en  était  autre- 
ment, rien  ne  serait  plus  facile  que  d'éluder  la 
prohibition,  puisque  les  parties  pourraient  par  des 
renouvellements  successifs  opérés  avant  l'expiration 
des  cinq  premières  années,  prolonger  indéfiniment 
l'indivision  au-delà  de  la  permission  donnée  par  le 
législateur. 

373.  —  Du  reste,  la  convention  dont  il  s'agit  n'est 
obligatoire  que  pom»  ceux  qui  y  ont  concouru  (Cod. 
Nap.,  art.  1165),  et,  par  conséquent,  ceux  des  héri- 
tiers ou  des  successeurs  aux  biens  qui  n'y  ont  pas 
participé,  sont  toujours  en  position  de  demander  le 
partage,  sans  qu'on  puisse  la  leur  opposer  pour  repous- 
ser leur  demande  (1). 

374.  —  Cette  convention  doit  être  rédigée  par  écrit 
ou  avouée j  si  elle  a  été  faite  verbaiement.  Car,  si  elle  est 


(1)  Gass.,  15  février  1813.  Sirey,  1813,  1-316.  Cass.,  31  janvier  1838, 
Dalloz,  1838,1-161.  Cass.,  5  juin  1839,  Dalloz,  1839,  1-246.  Durakton, 
VII,  no  76.  DUTRUC,  n«  233.  Demolombe,  Si*cc««.,toin.  III,  n~  503,505,  506, 
507.  Demante,  tom.  III,  n««  139  bi»,  m,  140  &û,  i. 
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déniée  y  la  preuve  de  son  existence  ne  saurait  se  faire 
par  témoins,  à  moins  d'un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  vu  le  caractère  indélerminé  de  son  objet  :  il 
en  serait  autrement  si  l'intérêt  pécuniaire  se  trouvait 
au-dessous  d'une  somme  de  150  francs  (1). 

375.  —  Enfin,  elle  n'est  obligatoire  qu'autant 
qu'elle  est  intervenue  entre  personnes  capables  soit 
par  l'âge,  soit  par  la  loi.  C'est  ainsi  que  le  tuteur  d'un 
mineur  ou  d'un  interdit  ne  prêterait  valablement  son 
consentement  à  une  convention  suspensive  du  par- 
tage, qu'autant  qu'il  y  serait  autorisé  par  un  avis  de 
parents  homologué  par  le  tribunal  (Cod.  Nap.,  art.  815 
et  817). 

La  femme  aurait  besoin  aussi  pour  y  concourir 
d'une  autorisation  de  son  mari  ou  de  justice.  Il  s'agit 
en  eifet  de  renoncer  au  droit  de  provoquer  le  partage 
pendant  un  certain  temps,  et  cette  renonciation  exige, 
pour  se  faire  utilement,  la  capacité  la  plus  étendue, 
c'est-à-dire  celle  d'aliéner  (Cod.  Nap.,  art.  215). 

376.  —  Les  créanciers  de  l'un  des  héritiers  qui  agis- 
sent au  cas  de  l'art.  2205  du  Code  Napoléon,  sont-ils 
tenus  de  respecter  la  convention  suspensive  du  partage 
définitif?... 


(1)  Voy.  Davot  et  Banmelier  qui  admettaient  la  preuve  par  témoins  au- 
dessous  de  100  livres,  tom.  III,  liv.  III,  traité  v,  chap.  xxv,  g  i,  n»  4.  Même 
doctrine  dans  l'ouvrage  de  M.  Deholombe,  Success.,  tom.  III,  n^  521,  3o.  Il 
admet  la  preuve  d'un  partage  verbal  au-dessous  de  150  francs. 
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Plusieurs  junsconsultes  (1)  distinguent  entre  les 
créanciers  antérieurs  et  ceux  postérieurs  à  la  conven- 
tion. *  Suivant  eux,  elle  n'est  pas  obligatoire  pour  les 
premiers,  mais  elle  Test  pour  les  autres. 

Cette  distinction  ne  repose  sur  rien.  Lorsque  les 
créanciers  des  héritiers  demandent  le  partage,  en 
vertu  de  Tart.  2205,  ce  n'est  pas  en  se  fondant  sur  un 
jus  in  re  qui  leur  serait  propre.  Ils  n'agissent  que 
comme  exerçant  les  actions  de  leurs  débiteurs  (Cod. 
Nap.,  art.  H66).  Ils  n'ont  par  conséquent  pas  plus  dé 
droits  que  ces  derniers  :  d'où  il  suit  que  la  convention 
est  opposable  à  tous.  Seulement,  les  créanciers  anté- 
rieurs à  la  convention  suspensive  du  pai*tage  peuvent 
en  demander  la  révocation  comme  faite  à  leur  préju- 
dice et  en  fraude  de  leurs  droits  (Cod.  Nap.,  art.  1 167- 
788),  pour  ensuite  exercer  l'action  famUiœ  erctscwidep 
du  chef  de  leurs  débiteurs. 

377.  —  Un  testateur  peut-il  imposer  à  ses  héri- 
tiers l'obligation  de  rester  dans  l'indivision  pendant 
cinq  ans? 

Non.  Le  testateur  n'a  pas  le  pouvoir  d'ordonner  que 
les  lois  n'auront  pas  lieu  en  son  testament  (2).  La  {ffo- 


(1)  DuRANTON,  tom.  Vil,  n»  84,  Vazeille,  art.  815>  n»  13,  Dcttruc, 
n<»  10-11,  distinguent.  Sans  distinction,  Poujol,  art.  815,  n^  5.  Zachabus- 
Massé  et  Vergé,  tom.  Il,  pag.  362.  Chabot,  art.  815,  n»  9.  Hais  voy.  M.  De- 
MOLOMBE,  Successions,  tom.  III,  n»  509. 

(2)  L.  55,  ir.  De  legaL  et  fideicom.,  !<>.  Cod.  Nap.,  art.  900. 
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hibition  de  Tart.  815  est  absolue,  puisque  suivant  le 
texte  même  de  cet  article,  le  partage  peut  toujours 
être  provoqué  nonobstant  prohibitions  contraires.  Ce 
n'est  que  très-exceptionnellement  que  le  législateur  a 
permis  aux  co-propriétaires  de  retarder  le  partage 
pendant  un  certain  temps,  au  moyen  d'une  conven- 
tion. Or,  autre  chose  est  un  accord  de  volontés  inter- 
venu de  plein  gré  entre  des  communistes  qui  se 
connaissent,  et  qui  croyent  pouvoir,  sans  danger  réel, 
rester  temporairement  dans  l'indivision,  et  autre  chose 
est  un  testament  fait  par  le  défunt  qui  ne  peut  rien 
prévoir  de  ce  qui  peut  arriver  lorsqu'il  aura  cessé 
d'exister. 

Cependant  cette  opinion  n'était  pas  reçue  autrefois, 
et  Poihier  regardait  comme  très-licite  la  défense  que 
le  défunt  avait  pu  faire  par  testament  à  ses  héritiers  de 
procéder  au  partage  pendant  un  temps  déterminé  (1). 
Le  sentiment  de  Pothier  a  été  reproduit  sous  le  Code 
par  un  grand  nombre  de  jurisconsultes  dans  les  limites 
de  l'art.  815(2). 

Nous  pensons  que  le  texte  et  l'esprit  de  cet  article 
repoussent  cette  interprétation  et  que  Ton  doit  s'en 

(1)  Traité  des  successions,  chap.  iv,  art.  1,  g  1. 

(2)  Belost  sur  Chabot,  art.  815.  ZACHARiiE,  g  197.  De^aportb,  Pandectes 
françaises,  lom.  III,  pag.  221.  Delvincourt,  tooi.  II,  sur  la  page  U,  note  5, 
Dalloz,  1"  édit.,  tom.  12,  pag.  469,  n»  3.  Duranton,  tom.*  VII,  n*  80.  Rol- 
land DE  ViLLARCUES,  F»  Partage  de  succession,  n»  12.  Cassât.,  29  janvier 
1836.  Devill.,  1836, 1-83.  Demolombe,  Success.,  tom.  Ill,  n»  511. 
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tenir  à  la  décision  ci-dessus  indiquée  qui  est  celle  de 
Merlin  (1),  de  Vazeille  (2),  de  Malpel  (3),  de  Coulon  (4), 
de  Bugnet  (5),  de  Mourlon  (é),  de  Marcadé  (7),  de  Cha- 
bot (8),  de  Demante  (9),  de  Dutruc  (10),  de  Ducaur- 
roy,  Bonnier  et  Roustain  (H)  et  de  Dalloz  (12). 

378.  —  Méthode.  —  Après  avoir  traité  (§  1)  de  Fo- 
rigine  et  du  caractère  de  l'action  en  partage,  et  après 
avoir  recherché  (§  2)  devant  quel  tribunal  elle  doit  être 
portée,  quelle  est  sa  durée  et  quelles  sont  les  excep- 
tions péremptoires  ou  simplement  dilatoires  qu'on  peut 
lui  opposer  utilement,  nous  passons  dans  le  paragraphe 
suivant  à  la  notion  de  ceux  qui  peuvent  l'invoquer  et 
de  ceux  contre  lesquels  elle  se  donne,  pour  déterminer 
ensuite  la  capacité  qu'ils  doivent  avoir,  afin  que  l'ac- 
tion dont  il  s'agit  puisse  se  produire  avec  tous  les  effets 
que  la  loi  y  attache. 

(1  )  Rép.  K»  Partage,  §  1 ,  n»  1 .  Supplément. 

(2)  Art.  815,  no  10. 

(3)5ttcce<s.,no2i2. 

(i)  Dialogue  IV,  tom.  I,  pag.  97. 

(5)  Sur  PoTHiER,  lom.  VIII,  pag.  151 . 

(6)  Rép.  écrites,  tom.  II,  pag.  12M29. 
^  (7)  Art.  815,  no  1. 

(8)  Art.  815,  no  2. 

(9)  Tom.  m,  no  139  bis.  s 

(10)  N»  6. 

(11)  Tom.  II,  no  649. 

(12)  Rec.  alphab,  V  Succession ,  no  1507  et  les  arrêts  cités  dans  les  na- 
mëros  suivants. 
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§3. 


DBS  PERSONNES  AUXQUELLES  ET  CONTEE  LESQUELLES  SB  DONNE 
L*ACTION  EN  PARTAGE,  ET  DE  LA  CAPACITÉ  QU'ELLES  DOIVENT 
AVOIR  POUR  Y  PROCfiDER  UTILEMENT,  SOIT  EN  DEMANDANT,  SOIT 
EN  DÉFENDANT. 

SOMMAIRE. 

379.  —  A.  De  ceux  auxquels  se  donne  l'action  en  par- 

tage. 

380.  —  Quid^  à  l'égard  des  servitudes  d'indivision. 

381.  —  Les  juges  peuvent  régler  l'usage  de  ces  sortes  de 

servitudes  dans  certains  cas. 

382.  —  L'art.  815  reprend  son  empire  quand  l'objet  de 

l'établissement  de  la  servitude  d'indivision  a 
cessé  d'exister. 

383.  —  Il  est  certains  usages  qu'il  ne  faut  pas  confondre 

ayec  ces  servitudes. 

384.  —  Quidy  deVévolageetde  tassée  d'un  étang?  La  jouis- 

sance alternative  convenue  entre  deux  pro- 
priétaires ne  constitue  qu'un  partage  provi- 
sionnel. 

385.  —  B.  De  ceux  contre  lesquels  se  donne  l'action  en 

partage. 

386.  —  C.  De  la  capacité  requise  chez  les  parties  de  Tins- 

tance»  ^ 

387.  —  La  capacité  requise  est  une  capacité  spéciale. 

388.  —  Première  hypothèse.  Tous  les  co-partageants  sont 

majeurs. 
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389.  —  Deuxième  hypothèse.  U  se  trouve  parmi  eux  cm 

prodigue  pourvu  d'un  conseil  judiciaire. 

390.  —  Troisième  hypothèse.  Il  y  a  un  mineur  ou  un 

interdit. 

391.  —  Quatrième  hypothèse.  Il  y  a  un  père  administra- 

teur légal  des  biens  de  ses  enfants  mineurs. 

392.  —  Cinquième  hypothèse.  U  y  a  un  mineur  émancipé. 
'  393.  —  Sixième  hypothèse.  Il  y  a  une  femme  mariée. 

394.  —  D.  Des  personnes  qui,  sans  être  appelées  à  la  suc- 

cession, ont  cependant  le  droit,  dans  cer- 
tains cas,  de  provoquer  le  partage  et  d'y  dé- 
fendre. 

395.  —  l""  Du  cas  où  les  époux  sont  mariés  en  commu- 

nauté. 

396.  —  ^  Du  cas  où  des  immeubles  ont  été  ameublis. 

397.  —  3»  Du  cas  où  il  y  a  stipulation  de  reprise,  d'ap- 

ports, même  dans  Thypothèse  de  renoncia- 
tion de  la  femme  à  la  communauté. 

398.  —  4^  Du  cas  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 

399.  —  5""  Du  cas  de  la  clause  de  réalisation. 

400.  —  6''  Du  cas  de  la  séparation  de  biens. 

401.  —  7<^  Du  cas  où  les  époux  sont  mariés  sous  le  ré- 

gime dotal. 

402.  —  Controverse. 

403.  —  Suite. 

404.  —  Résumé  et  conclusion. 

405.  -  E.  Du^s  où  la  succession  est  acceptée  sous  béné- 

fice d'inventaire. 

406.  —  Du  cas  où  elle  est  déclarée  vacante. 

407.  --  Du  cas  où  il  y  a  un  curateur orfAoc  d'une  succes- 

sion déférée  à  un  présumé  absent. 
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408.  —  Du  cas  de  la  rum-présenee. 

409.  —  Les  enToyés  en  possession  provisoire  et  défi- 

nitive peuvent  provoquer  le  partage. 

410.  —  Quidy  à  regard  de  l'époux  qui  opte  pour  la  con- 

tinuation de  la  communauté?  Controverse. 

411.  — Suite. 

412  —  La  femme  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la 
communauté  peut-elle^  sans  m/mdat  judi- 
ciaire, provoquer  le  partage  d'une  succession 
mobilière  échue  à  son  mari  absent?  Contro- 
verse. 

413.  —  Les  créanciers  ne  peuvent  exiger  que  le  partage 
soii  tait  jttdiciairement  qudiud  il  peut  se  faire 
amtablement. 


379.  —  A.  —  De  ceux  auxquels  se  donne  f  action  en 
partage.  —  L'art.  815  du  Code  Napoléon,  bien  que 
placé  au  titre  des  successions,  s'applique  à  toutes  les 
indivisions  en  général  quelle  qu'en  soitrorigine  (1). 
En  principe,  nul  n^est  tenu  de  rester  dans  tindivision. 
Concluons  de  là  que  chacun  des  propriétaires  indivis 
peut  provoquer  le  partage  de  la  chose  commune,  soit 
que  la  communion  résulte  d'une  succession  déférée  à 
plusieurs,  soit  qu'elle  résulte  d'une  société  générale  ou 
particulière,  soit  même  qu'elle  existe  sans  aucune 
société,  par  exemple,  dans  le  cas  d'un  legs  d'une  même 
chose  fait  à  plusieurs. 

(1)  Voy.  Demants,  m  139  6m,  i,  tom.  HI. 
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Mais  il  est  bien  entendu  que  Faction  en  partage  ne 
commence  à  exister  au  profit  des  co-propriétaires  indi- 
vis, qu'à  partir  du  moment  oîi  il  y  a  indivision  dans  le 
sens  de  l'article  précité,  c'est-à-dire  une  indivision  sus- 
ceptible de  cesser  immédiatement  par  la  division.  Or, 
il  n'y  a  pas  indivision  dans  le  sens  de  l'art.  815,  lors- 
que :  !•  Les  biens  appartiennent  à  une  université  ou  à 
une  collection  d^individus  qui  se  trouvent  engagés 
dans  les  liens  d'une  société.  Tant  que  la  personne 
morale  (collegiumy  universitas)  existe  légalement,  les 
individus  qui  la  composent  ne  sont  pas  des  co-proprié- 
taires ut  singuliy  ils  ne  le  sont  que  ut  universi.  C'est 
l'être  moral  lui-même  dans  lequel  toutes  les  person- 
nalités se  confondent  pour  l'intérêt  social,  qui  est  seul 
propriétaire  exclusif.  En  conséquence,  le  partage  ne 
peut  être  provoqué  par  Uun  des  membres  de  la  coUec- 
tion,  à  moins  que  l'être  moral  ne  vienne  à  se  dissoudre 
ou  à  périr.  Dans  ce  cas,  chacun  des  individus  qui  en 
faisaient  partie,  rentre  singulatïm,  dans  l'exercice  des 
droits  qui  lui  appartiennent  en  qualité  de  membre  de 
l'université  (1).  Il  est  évident  que  nous  ne  sommes 
pas  libres  de  rompre  une  association  avant  le  terme 
assigné  à  son  existence  (Comp.,  art.  1844-1865,  l'-4*, 
1871-1832). 

2®  Lorsque  il  s'agit  d^un  mur  ou  ^un  fossé  mitoyen. 

(1)  Devante,  n^  139  hi»,  iv,  tom.  III.  Poujol,  art.  815,  n«  9. 
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Si  je  suis  co-propriétaire  d'un  tel  mur  ou  d'un  tel  fossé, 
je  n'ai  pas  le  droit  d'en  demander  le  partage,  l'indivi- 
sion est  forcée  à  l'égard  des  murs  (Cod.  Nap.,  art.  661), 
et  il  n'y  a  qu'un  moyen  de  la  faire  cesser,  c'est  un 
abandon  et  non  pas  un  partage  de  la  mitoyenneté 
(art.  656). 

3**  Lorsqu'il  s'agit  d'un  corridor  ou  vestibule  com- 
mun à  deux  héritages,  ou  d'un  escalier  destiné  à  des- 
servir différents  étages  qui  appartiennent  à  plusieurs 
propriétaires  d'une  maison  (art.  664). 

4*  Lorsqu'il  s'agit  de  liciter  un  vaisseau  indivis  au 
cas  de  l'art.  220  du  Code  de  commerce  in  fine....  Dans 
ces  hypothèses,  l'art.  815  du  Code  Napoléon  reste  sans 
application. 

380.  —  Ce  n'est  pas  tout.  Nous  avons  vu  plus 
haut  (1),  qu'il  existe  certaines  valeurs  de  l'hérédité 
qui,  se  divisant  de  plein  droit ^  échappent  par  cela 
même  à  la  règle  de  l'art.  815  à  raison  de  leur  nature. 
Nous  devons  de  plus  nous  arrêter  ici  un  instant,  sur 
une  autre  catégorie  de  choses  dont  la  possession  com- 
mune envisagée  sous  certains  rapports,  constitue 
moins  de  véritables  indivisions  que  des  servitudes  réci- 
proques. Ces  sortes  de  choses  ne  sont  susceptibles  d'être 
ni  lidtées  ni  partagées. 

On  sent  dès  lors,  que  l'art.  815  ne  saurait  leur  être 


(1)  No»  233  et  suiv. 

m  33 
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appliqué;  par  une  raison  inverse  à  celle  qui  soustrait 
à  son  application  les  choses  divisées  de  plein  droit. 

Dans  le  silence  du  Code  Napoléon  à  cet  égard,  la 
Cour  suprême  a  posé  les  bases  de  Vexception  relative 
à  cette  espèce  particulière  d'indivision.  Son  arrêt  est 
du  10  décembre  1823. 11  a  été  rendu  sous  la  présidence 
du  savant  Henrion  de  Pansey  et  au  rapport  du  non 
moins  savant  M.  Lasagny  (1).  Cette  décision  judiciaire 
acceptée  par  tous  les*interprètes  comme  un  point  de 
doctrine  constant,  forme  en  cette  matière,  le  droit 
commun  de  la  France. 

«  Attendu,  y  est-il  dit,  que  s'il  est  vrai  que  nul  ne 
tt  peut  être  contraint  à  demeurer  dans  l'indivision,  et 
tt  que  le  partage  peut  toujours  être  provoqué,  nonobs- 
a  tant  prohibitions  et  conventions  contraires  (art.  815), 
a  il  est  vrai  aussi  que  toutes  les  fois  que  entre  deux 
a  propriétés  et  deux  établissements  principaux  possé- 
tt  dés  séparément  par  deux  diflérents  propriétaires,. il 
a  existe  un  objet  accessoire,  une  dépendance  telle- 
tt  ment  nécessaire  à  l'exploitation  des  deux  propriétés 
((principales  que,  sans  sa  possession  et  jouissance 
((Commune,  les  deux  propriétés  principales  seraient 
<i  ou  de  nul  usage,  ou  d'un  usage  notablement  dété- 
((rioré;  alors,  pour  ne  pas  sacrifier  le  principal  à 


(1)  Devill.,  tom.  vu,  1822-I82i,  1-351,  el  aussi  10  janvier  1842.  Dbvill., 
1842,1-311. 
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«  l'accessoire,  il  n'y  a  pas  lieu  à  partage  audit  objet 
«accessoire,  et  les  deux  propriétaires  sont  censés 
«demeurer  à  cet  égard,  moins  dans  une  indivision 
«  (qui  pourrait  cesser  suivant  l'art.  815)  que  dans  une 
«  servitude  réciproque  de  l'un  envers  l'autre  »  (la- 
quelle ne  peut  se  liciter  qu'avec  les  immeubles  eux- 
mêmes). 

C'est  ainsi  qu'un  corridor,  un  vestibule,  un  escalier, 
un  aqueduc,  un  chemin  d'exploitation  commun  à 
différents  héritages,  une  cour  commune  à  plusieurs 
bâtiments  séparés,  un  passage  appartenant  à  un  héri- 
tage divisé  depuis  en  plusieurs  parties,  ne  peuvent  être 
ni  licites  y  ni  partagés.  Ces  espèces  particulières  de 
communautés  étant  des  accessoires  indispensables  des 
fonds  séparés,  constituent  moins  des  indivisions  pro- 
prement dites  que  des  servitudes  réciproques. 

381.  —  Il  ne  faudrait  pourtant  pas  conclure  de  ce 
qui  précède  que  le  juge  n'aurait  pas  quahté  dans  le 
silence  des  titres  constitutifs  de  ces  espèces  de  servitudes^ 
pour  déterminer  le  mode  de  jouissance  de  ces  acces- 
soires reconnus  indispensables  aux  immeubles  et  non 
susceptibles  de  licitation  ou  de  partage.  Loin  de  là,  la 
mission  du  magistrat  est  toujours  de  départager  les 
parties  lorsqu'elles  ne  sont  pas  d'accord  :  ce  qui  arrive 
souvent  dans  les  cours  communes  où  il  n'est  pas  rare 
de  voir  l'un  des  habitants  accaparer  pour  son  usage 
exclusif  ie  terrain  commun  destiné  au  service  de  tous. 
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Pour  éviter  autant  que  possible,  les  procès  qui  se 
produisent  fréquemment  à  Toccasion  de  ces  sortes  de 
communautés,  il  est  bon,  consentaneum  est^  dit  la  loi 
romaine,  que  Ton  détermine  dans  le  jugement  qui 
statue  sur  l'action  en  partage,  ce  que  les  co-héritiers 
ou  les  co-propriétaires  devront  réciproquement  obser- 
ver. Ainsi,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  tribunal  saisi 
de  la  demande  règle  l'usage  de  ces  servitudes,  et  géné- 
ralement des  choses  accessoires  qu'il  est  nécessaire  de 
laisser  en  commun  :  le  tout,  d'après  les  parts  et  por- 
tions adjugées  ou  attribuées  aux  co-partageants,  et 
suivant  les  convenances  de  temps  et  de  lieux  (1). 

382.  —  L'art.  815  du  Code  Napoléon  reprend  son 
empire  dès  que  la  chose  grevée  de  la  servitude  d'indi- 
vision n'est  plus  nécessaire  aux  parties  intéressées, 
cessante  causa,  cessât  effectus.  Si  donc  la  chose  mise 
ou  laissée  en  commun  comme  accessoire  indispensable 
de  plusieurs  héritages  séparés,  cesse  d'être  indispeti- 
sable  à  raison,  par  exemple,  d'une  nouvelle  disposi- 
tion de  lieux  qui  fait  disparaître  le  motif  de  l'établis- 
sement primitif,  il  y  a  lieu  de  retourner  au  principe 
qui  permet  à  tout  co-propriétaire  par  indivis  de  de- 
mander le  partage  pu  la  licitation.  Dans  ce  cas,  la 
servitude  d'indivision  s'anéantit,  faute  d'objet,  et  la 


(1)  L.  19,  g  4,  ff.  Comm,  dividundo.yoy,  àcet  égard,  Cass.,21  août  183i. 
Devill.,  1832, 1-775.  Bordeaux,  4  décembre  1835.  Devill.,  1836, 11-200. 
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chose  redevient  soumise  aux  règles  de  Findivision 
ordinaire. 

383.  —  Il  peut  aussi  arriver  qu'une  convention  ait 
pour  but  d'aifecter  temporairement  la  chose  commune 
à  certains  usages  ou  à  certains  modes  de  jouissance, 
sans  pour  cela  qu'il  en  résulte  des  servitudes  récipro- 
ques d'indivision.  Ainsi,  deux  co-propriétaires  con- 
viennent de  faire  avec  la  chose  indivise  un  pâturage 
commun,  de  jouir  alternativement  de  la  propriété 
commune Ces  sortes  de  pactes  ne  font  que  conti- 
nuer et  régler  l'indivision  dans  une  jouissance  com- 
mune. Mais  là  n'existe  pas  ce  caractère  de  nécessité  et 
de  pérennité  d'un  accessoire  indispensable  affecté  à 
l'usage  perpétuel  d'héritages  séparés  qui  se  rencontre 
dans  les  servitudes  d'indivision.  Chacun  des  commu- 
nistes peut  donc  demander  et  obtenir  le  partage  de 
la  chose  commune,  malgré  les  conventions  dont  il 
s'agit  (1). 

384.  —  Que  décider  dans  l'espèce  suivante?  Deux 
co-propriétaires  d'un  étang  conviennent  entre  eux  que 
l'un  jouira  de  Févolage  et  l'autre  de  tassée  exclusive- 
ment et  à  toujours  (2).  Une  convention  de  cette  nature 
est-elle  un  obstacle  à  l'exercice  utile  de  l'action  en 
partage? 

(1)  God.  Nap.,  art.  815.  Voy.  Gass.,  5  juin  1839.  Devill.,  1839, 1-468. 

(2)  Vévolage  est  le  droit  de  jouir  de  l'étang  en  eau;  l'assec  celui  de  jouir 
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La  solution  de  cette  question  dépend  du  point  de 
savoir  si  les  deux  co-partageants  dont  il  s*agit  sont  en- 
core dan^  l'indivision,  en  d'autres  termes,  si  tévolage 
et  Passée  d'un  étang  sont  de  nature  à  pouvoir  consti- 
tuer, deux  propriétés  séparées,  de  manière  que  le  lot  de 
l'un  se  compose  de  tévolage^  et  le  lot  de  l'autre  de 
Passée . 

Ces  conventions  étaient  autrefois  très-fréquentes 
dans  la  Bresse.  D'après  les  usages  de  ce  pays,  tévolage 
et  tassée  d'un  étang  étaient  considérés  comme'  deux 
propriétés  distinctes,  indépendantes  l'une  de  l'autre  et 
susceptibles  d'être  acquises,  délimitées,  affermées,  ad- 
ministrées et  même  hypothéquées  comme  choses  di- 
vises. On  sent  bien  que  sous  l'empire  de  tels  usages, 
l'indivision  pouvait,  à  l'aide  d'une' convention,  cesser 
définitivement  entre  le  propriétaire  de  tévolage  et  celui 
de  tassée,  et  que  par  conséquent  les  étangs  qui  sont 
encore  soumis  à  ce  régime  par  suite  d'établissements 
anciens,  ne  sauraient  rentrer  dans  l'appUcation  de 
l'art.  815  du  Code  Napoléon  (1). 

Nous  pensons  que  de  telles  conventions  passées  sous 
l'empire  du  Code,  ne  sauraient  être  considérées  que 


du  sol  de  rétang  desséché  momentanément.  On  peut  supposer  que  les  proprié- 
taires ont  effectué  des  travaux  propres  à  obtenir  des  mUeS  en  eau  et  des  des- 
sèchements périodiques, 

(1)  Voy.  à  cet  égard  un  curieux  jugement  du  tribunal  de  Bourg,  confinné  par 
arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du  7  août  18U.  Devul.,  1845,  II,  pag.  419.     * 
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comme  des  partages  provisionnels  de  là  jouissance, 
commune  (art.  840). 

En  effet,  le  partage  définitif  n'est  rien  autre  chose 
qu'un  cantonnement  sur  une  portion  déterminée  de  la 
chose  indivise.  Chaque  co-partageant  y  acquiert  en 
solidité  ce  qu'il  perd  en  étendue.  Or,  l'étang  se  com- 
pose du  sol  et  de  l'eau  qui  le  recouvre.  Le  sol  et  l'eau 
comme  accessoire  indispensable,  forment  un  tout  in- 
divisible qui  s'appelle  étang.  11  y  a  donc  nécessairement 
indivision  tant  et  si  longtemps  que  le  sol  avec  l'eau 
qui  en  est  partie  intégrante,  n'est  pas  partagé,  eu  égard 
aux  droits  des  propriétaires. 

Dans  une  législation  quelconque,  les  jura  in  re  ne 
peuvent  être  que  limitativement  indiqués,  et  il  n'est 
pas  au  pouvoir  des  particuliers  de  créer  arbitrairement 
des  droits  réels  en  dehors  des  textes  de  la  loi.  Or,  nulle 
part  il  n'est  question  dans  nos  Codes  de  Pévolage  et  de 
tassée  envisage  comme  deux  propriétés  distinctes;  d'où 
la  conséquence  que  les  partages  de  la  nature  de  celui 
qui  nous  occupe,  ne  sont  et  ne  peuvent -être  que  des 
partages  provisionnels  de  jouissance. 

Toutefois,  il  est  bien  entendu  que  si -la  convention 
avait  eu  pour  objet  d'affecter  l'étang  indivis  comme 
accessoire  indispensable  au  service  et  aux  besoins  de 
deux  usines  séparées,  ce  cas  serait  réglé  par  les  prin- 
cipes que  nous  avcms  exposés  ci-dessus,  relativement  à 
la  servitude  d'indivision.  Dans  cette  hypothèse,  le  par- 
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tage  définitif  ne  pourrait  être  provoqué  aux  termes  de 

Tart.  815,  qu'autant  qu'il  surviendrait  un  changement 

dans  la  destination  originaire  des  biens  (1). 

385.  —  B.  —  De  ceux  contre  lesquels  se  donne  tac- 

* 
tion  en  partage.  —  L'action  en  partage  se  donne  contre 

tous  ceux  qui  ont  le  droit  de  l'intenter.  Chacun  des 
co-propriétaires  peut  indifféremment  y  jouer  le  rôle  de 
demandeur  ou  de  défendeur  (2).  On  n'a  pas,  à  cet 
égard,  à  se  préoccuper  du  point  de  savoir  quelle  est 
celle  des  parties  qui,  en  fait,  possède  la  chose  indivise, 
puisque  la  possession  ne  saurait  avoir  pouif  effet,  ici 
comme  dans  les  actions  réelles,  de  déterminer  quelle 
est  celle  d'entre  elles  qui  doit  jouer  le  rôle  de  demande- 
resse ou  de  défendresse.  Nous  avons  déjà  vu  que  dans 
l'action  en  partage,  le  demandeur  n'établit  pas  son  li- 
tige sur  une  revendication  d'un  droit  réel  contesté, 
mais  uniquement  sur  une  ob-ligatio  de  son  adversaire. 
Voilà  pourquoi  les  Romains  se  croyaient  autorisés  à 
dire  :  Quantum  ad  accipiendum  familiœ  erciscundœ  ju- 
diciumy  nihil  interest  possideat  quis  hœreditatem,  nec 
ne  (3). 

(1)  Suprà,  n«  380. 

(2)  G*est  quelquefois  en  ce  sens  que  les  jurisconsultes  classiques  appelaient 
mixteSy  c'est-à-dire  doubles^  certaines  actions.  Mixtœ  suni  actiones  in  quibut 
uterque  actor  est  :  ut  putà,  finium  regundorum,  familiœ  erciscundœ^  corn- 
muni  dividundo,  interdictum  uii  posaidetis,  ulrubi,  Ulpien,  L.  37,  g  1 , 
fT.  De  oblig.  et  actionib. 

(3)  Paul,  L.  25,  g  2.  G/Jus,  L.  1,  g  1,  ff.  Familiœ  erciscundœ. 
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386.  —  De  la  capacité  requise  chez  le  demandeur  et 
chez  le  défendeur  de  t action  en  partage.  —  En  général, 
le  demandeur  en  partage  doit  être  le  maître  de  ses 
droits,  c'esirà-dire  avoir  la  capacité  d'en  disposer.  Car 
l'instance  a  pour  résultat  final  le  partage  de  la  succes- 
sion. Or,  partager  en  nature,  c'est  en  réalité  échanger^ 
puisque  chacun  des  co-partageants  abandonne  à  ses 
co-héritiers  sa  part  idéale  dans  les  objets  qui  ne  lui 
sont  pas  attribués ,  en  échange  de  la  part  idéale  de 
ses  co-héritiers  dans  la  portion  de  la  chose  commune 
qui  lui  est  échue.  Le  partage  n'est  donc  au  fond  qu'un 
échange  réciproque  et  quels  que  soient  les  eifets  par- 
ticuliers qu'il  produise  dans  notre  droit,  il  ne  constitue 
pas  moins  assez  souvent,  du  moins  lorsqu'on  l'envisage 
en  lui-même,  une  véritable  aliénation.  Ce  n'est  pas 
pour  rien  que  les  jurisconsultes  classiques  le  considé- 
raient à  ce  point  de  vue. 

Nous  avons  déjà  vu  et  nous  verrons  encore  que  le 
Code  Napoléon  lui-même,  malgré  l'art.  883  qui  lui 
attribue  des  effets  tout  autres,  l'assimile  souvent  à  une 
aliénation  ordinaire,  notamment  dans  ses  rapports 
avec  la  théorie  de  la  garantie  d'éviction  et  avec  celle 
des  privilèges  immobiliers  (Cod.  Nap.,  art.  884,  2103, 
2109).  , 

387.  —  Cependant,  comme  le  législateur  n'aime 
pas  l'indivision  dont  il  connaît  les  inconvénients,  il- 
facilite,  autant  qu'il  est  en  lui,  les  moyens  d'en  sortir. 
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En  conséquence,  il  n'exige  pas  toujours  pour  l'exer- 
cice utile  de  l'action  divisoire  soit  en  demandant,  soil 
en  défendant,  la  capacité  la  plus  étendue,  et  lorsqu'il 
croit  pouvoir  sans  danger  se  relâcher  de  la  règle  gé- 
nérale, il  safisit  l'occasion  qui  lui  est  offerte  pour  y 
admettre  quelques  tempéraments,  de  sorte  que,  en 
résumé,  ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  dire  en  cette  matière, 
c'est  que  la  capacité  requise,  quoique  basée  sur  le 
droit  de  libre  disposition  nécessaire  à  l'aliénation,  est 
assez  souvent  réglée  ptvt  des  principes  particuliers  ^ 
lesquels  exigent  plus  que  le  pouvoir  ordinaire  d'adtni- 
yiistrer^  sans  cependant  exiger  toujours  celui  d'a- 
liéner. * 

Cela  posé,  parcourons  les  différentes  hypothèses 
dans  lesquelles  les  parties  peuvent  se  trouver  placées. 

388.  —  Première  hypothèse.  —  Tous  les  co-parta- 
géants  sont  majeurs  et  maîtres  de  leurs  droits.  —  Dans 
ce  cas,  ils  sont  tous  personnellement  capables  de  pro- 
voquer le  partage  ou  de  défendre  à  l'action  dirigée 
contre  eux  (art.  819). 

389.  —  Deuxième  hypothèse.  —  Parmi  les  co-heri- 
tiers  se  trouve  un  prodigue  pourvu  (Pun  conseil  judi- 
ciaire (Cod.  Nap.,  art.  513).  —  Comme  il  n'est  capable 
d'aliéner  et  de  plaider  qu'autant  qu'il  est  assisté  de 
son  conseil,  il  n'a  capacité  de  procéder  dans  l'instance 
que  avec  cette  assistance.  Le  co-héritier  demandeur 
doit  donc  mettre  en  cause,  non-seulement  le  prodigue 
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défendeur,  mais  encore  son  conseil  dont  l'office  du 
reste  se  borne  à  assister  l'interdit  partiel  (1). 

390.  —  Troisième  hypothèse.  —  Parmi  les  co-par- 
tageants  se  trouve  un  mineur  non  émancipé  ou  un  in- 
terdit. —  Nous  savons  que  c'est  leur  tuteur  qui  a 
mission  de  parler  pour  eux  dans  les  actes  de  la  vie 
civile  (Cod.  Nap.,  art.  450,  817,  838).  C'est  donc  à  lui 
à  provoquer  le  partage  ou  à  y  défendre.  Toutefois, 
comme  le  mandat  conféré  au  tuteur  n'est  pas  illimité, 
il  ne  peut  y  procéder  qu'en  se  conformant  aux  pres- 
criptions de  la  loi  dont  l'objet  est  la  protection  de  son 
pupille,  st)it  qu'il  s'agisse  de  partager  en  nature  les 
biens  indivis  avec  lui,  soit  qu'il  s'agisse  de  les  licitfer. 
En  conséquence,  et  quoiqu'il  ne  soit  pas  tenu  d'ob- 
server toutes  les  formalités  nécessaires  à  l'aliénation 
des  biens  immeubles  appartenant  aux  incapables,  il 
n'en  doit  pas  moins,  à  raison  de  l'impoiiaiice  de  la 
matière,  se  pourvoir  d'une  autorisation  du  conseil  de 
famille  à  l'effet  de  provoquer  le  partage  soit  qu'il  s'a- 
gisse d'une  succession  mobilière  ou  immobilière  (Cod. 
Nap.,  art.  817);  mais  cette  délibération  n'a  pas  besoin 
d'être  homologuée  conMne  au  cas  des  art.  457  et  458, 
lors  même  qu'il  s'agit  de  liciter  les  biens  (2). 


(1)  DuRANTON,  tom.  Vil,  n»  107.  Dutruc,  n"  24,  272.  Demante,  lom.  lll, 
n«  144.  Demolombe,  Success.,  tom.  III,  n®  562. 

(2)  Demante,  tom.  I,  n»  217  bis.  Demolombe,  Success.f  tom.  Ul,  n»  561. 
Voy.  cependant  Angers,  19  juin  1851.  Dalloz,  1851, 11-163.  Dutruc,  n»  262. 
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Que  si,  au  lieu  d'avoir  à  provoquer  le  partage,  le 
tuteur  est  appelé  à  défendre  à  ra.ction  dirigée  contre 
lui  en  sa  qualité,  aucune  autorisation  n'est  exigée.  A 
quoi  bon,  en  effet,  consulter  dans  ce  cas  le  conseil  de 
famille  et  solliciter  de  lui  une  autorisation  qu'il  ne 
saurait  refuser,  puisque  d'après  l'art.  815,  nul  n*est 
tenu  de  rester  dans  l'indivision  et  que  le  partage  est 
une  opération  nécessaire.  S'il  en  est  autrement  dans 
l'hypothèse  où  le  tuteur  joue  le  rôle  de  demandeur, 
c'est  parce  qu'on  est  libre  d'attaquer  tandis  qu'on  ne 
l'est  pas  de  se  défendre. 

391.  —  Quatrième  hypothèse.  —  Les  mêmes  règles 
sont  applicables  pendant  le  mariage  au  père  adminis- 
trateur légal  des  biens  de  ses  enfants  mineurs  (Cod. 
Nap.,art.  389)(1). 

392.  —  Cinquième  hypothèse,  —  Parmi  les  co-héri- 
tiers  se  trouve  un  mineur  émancipé.  —  Le  mineiw 
émancipé,  qu'il  soit  demandeur  ou  défendeur,  doit 
être  assisté  de  son  curateur,  lors  même  qu'il  ne  s'a- 
girait que  d'une  succession  purement  mobilière,  fût- 
elle  déjà  liquidée  (2);  car  les  art,  465,  817  et  840  du 
Code  Napoléon  ne  distinguent  pas.  La  loi  n'exige  pas 
dans  ce  dernier  article  qui  s'occupe  spécialement  de 

(1)  Deholombe,  Succeis,,  tom.  III,  no  556.  Voy.  aussi  son  Traité  de  la 
puissance  paiemelle,  n*»  445  et  446. 

(2)  DuTRUC,  no«  263,  266.  Dehante,  tom.  III,  n<»  143  bis  et  143  bis,  ii. 
Pboud'hon,  tom.  II,  pag.  434. 
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la  matière  des  partages,  que  le  mineur  émancipé  se 
pourvoie  d'une  autorisation  du  conseil  de  famille 
homologuée  judiciairement  comme  elle  l'exige  pour 
le  cas  où  ir s'agit  d'une  aliénation  proprement  dite  de 
ses  immeubles  (Cod.  Nap.,  art.  484). 

393.  —  Sixième  hypothèse.  —  Parmi  les  co-héritiers 
se  trouve  une  femme  mariée.  —  En  général,  la  femme 
mariée  est  incapable  par  elle-même  de  se  livrer  aux 
actes  de  la  vie  civile,  mais  cette  incapacité  n'existe 
que  parce  qu'elle  est  dans  les  liens  du  mariage,  et  elle 
fait  place  à  la  capacité  même  la  plus  étendue  lors- 
qu'elle est  légalement  autorisée.  Elle  peut  donc  de- 
mander le  partage  d'une  succession  qui  lui  est  déférée 
avec  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice  (Cod. 
Nap.,  art.  215),  laquelle  lui  est  nécessaire  tant  en  de- 
mandant qu'en  défendant,  puisque,  par  cela  seul 
qu'elle  est  mariée,  elle  ne  saurait  ester  en  justice  sans 
y  être  autorisée  légalement. 

Et  il  importe  peu  à  cet  égard  qu'elle  ait  ou  qu'elle 
n'ait  pas  la  libre  disposition  des  choses  qu'il  s'agit  de 
partager.  11  est  certain  que  la  femme  séparée  de  biens 
h  laquelle  la  loi  reconnaît  le  pouvoir  de  disposer  de 
son  mobilier  dans  certains  cas,  n'aurait  pas  la  capa- 
cité suffisante  pour  ester  en  justice  sans  autorisation 
dans  une  instance  en  partage  d'une  succession  même 
purement  mobilière,  quoique  on  ne  lui  conteste  pas 
généralement  du  moins  le  droit  de  procéder  seule  à 
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un  partage  amiable  de  cette  espèce  de  succession  (1). 
Ce  dernier  point  est  toutefois  susceptible  de  con- 
troverse, car  dans  le  système  du  Code  la  femme  sépa- 
parée  de  biens  n'a  le  pouvoir  d'aliéner  iton  mobilier 
que  parce  qi/elle  t administre  (art.  1449),  d'où  il  sçmble 
résulter  qu'elle  ne  peut  en  disposer  qu'autant  que 
l'exercice  de  ce  droit  de  libre  disposition  se  rattache 
à  des  actes  d'administration. 

Or,  il  semble  que  le  partage  même  du  mobilier  est 
plus  qi^un  acte  d^ administration  auquel  la  femme  n'a 
pas  la  capacité  de  procéder  seule^  sans  autorisation  : 
vu  que  le  partage  a  toujours  une  importance  que  n'a 
pas  une  aliénation  accidentelle;  il  peut  donner  lieu  à 
des  procès  et  à  des  complications  d'intérêts  tels  qu'il 
serait  dangereux  d'accorder  à  la  femme  le  pouvoir 
que  lui  reconnaît  l'oirinion  commune  (2). 

394.  —  D.  —  Outre  les  personnes  ci-dessus  indi- 
quées qui  peuvent  exercer  l'action  famiUœ  erciscundœ 
ou  y  défendre  en  se  conformant  aux  prescriptions  de 
la  loi,  il  en  est  d^ autres  jqui  sans  être  nominativement 
appelées  à  recueillir  la  successio?i,  ont  cependant  le  pou- 
voir de  provoquer  le  partage  et  d^y  défendre,  soit  à  rai- 


(1)  TnopLONG,  Contrat  de  mariage,  tom.  II,  n«  U2i.  Toollieb,  tom.  H, 
nô  408.  Chabot,  art.  818,  a»  9.  Durànton,  tom.  Vil,  n»  128.  Marcadê,  ar- 
ticle 818,  n®  1. 

(2)  Voy.  Demante,  tom.  III,  n°  UG  bis,  vi.  Deholombe,  Succès.,  tom.  III, 
muse.  DuTRUc,  no31. 
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son  de  droits  spéciaux  qni  leur  appartiennent^  soit  par 
suite  d*un  mandat  qu'elles  tiennent  de  la  loi  ou  de  la 
justice. 

Parcourons  les  différents  cas  d'application  de  ce 
principe. 

395.  —  V  Du  cas  où  les  époux  sont  soumis  au  régime 
de  la  communauté  légale  (Cod.  Nap.,  art.  1401-818). 

En  principe,  la  femme  seule  peut,  avec  Tautorisa- 
tion  requise,  procéder  au  partage  des  successions  qui 
lui  surviennent  (arg.  de  Fart.  818).  Cependant  cette 
règle,  n'est  pas  absolue,  et  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, le  mari  a  le  pouvoir  de  provoquer  5«m/ l'exer- 
cice de  l'action  familiœ  erciscundœ  en  ce  qui  concerne 
les  successions  purement  mobilières  qui  peuvent 
échoir  à  son  épouse  ;  par  le  même  motif,  il  a  capacité 
suffisante  pour  y  défendre  (1).  La  raison  en  est  que  les 
meubles  tombent  dans  la  commimauté  dont  le  mari 
est  le  chef  (art.  1401,  1411,  1414)  et  que  en  réalité 
c'est  moins  la  femme  elle-même  que  la  communauté 
qui  se  trouve  dans  l'indivision  avec  les  co-héritiers 
de  la  femme.  Or,  il  est  de  principe  que  le  mari  en  a  la 
libre  disposition,  sauf  la  restriction  édictée  par  l'ar- 
ticle 1422  et  que  lui  seul  a  le  droit  d'exercer  les 
actions  qui  en  dépendent  (art.  1421-1428). 

396.  —  2*  Même  décision  pour  le  cas  où  il  s^agit  du 

(1)  PoTHiER,  Succès,  y  cliap.  iv,  art.  1,  g  2. 
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partage  d'une  succession  immobilière  échue  à  la  femme 
lorsque  par  l'effet  de  la  clause  autorisée  par  les  ar- 
ticles 1506  et  1507,  les  immeubles  sont  ameublis  en 
totalité  ou  en  partie.  En  effet,  l'ameublissement  déter- 
miné a  pour  résultat  de  faire  tomber  dans  la  conmiu- 
nauté  l'immeuble  ou  les  immeubles  ameublis  comme 
s'ils  étaient  des  meubles  ordinaires.  Si  la  succession 
compi'end  des  immeubles  non  ameublis  ^  il  est  clair 
que  la  communauté  n'ayant  droit  ♦qu'à  la  jouissance 
des  propres  des  époux,  le  mari  ne  saurait  avoir  la 
capacité  nécessaire  pour  en  provoquer  seul  le  partage 
définitif;  il  n'a  que  celle  d'en  requérir,  au  besoin,  un 
partage  de  jouissance. 

397.  —  3*  Quidy  au  cas  de  la  clause  de  reprise  des 
apports  stipulés  même  dans  l'hypothèse  d'une  renon- 
ciation à  la  communauté?... 

Cette  clause,  suivant  Pothier  (1),  dont  l'opinion  est 
généralement  suivie  sous  le  Code,  n'empêcbe^pas  les 
apports  de  tomber  dans  la  communauté.  Les  pouvoirs 
du  mari  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  ne  sauraient 
donc  être  modifiés  par  elle  et  il  pourrait  malgré  sa  pré- 
sence dans  le  contrat  de  mariage,  provoquer  le  par- 
tage d'une  succession  mobilière  échue  à  sa  femme, 
sans  son  concours,  tout  aussi  bien  que  dans  le  cas  de  la 
communauté  légale. 

(\)Succesi.,  chap.  iv,  art.  1,  §  2. 
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398.  —  4^  Du  cas  où  les  époux  sont  soumis  à  la  com- 
munauté réduite  aux  acquêts  (Cod.  Nap. ,  art.  1498- 
1499). 

Sous  ce  régime,  le  mari  n'a  pas  le  pouvoir  de  pro- 
voquer seul  le  partage  des  successions  échues  à  sa 
femme,  quant  à  la  propriété,  il  n'a  que  celui  de  faire 
des  partages  de  jouissance.  En  eifet,  comme  nous 
l'avons  dit  plus  haut,  c'est  la  femme  seule  qui  a,  en 
principe,  la  capacité  nécessaire  pour  procéder  à  la  di- 
vision des  successions  qui  lui  arrivent,  sauf  dans  les 
cas  exceptionnels  prévus  par  Fart.  818.  Or,  dans  l'hy- 
pothèse de  la  communauté  réduite  aux  acquisitions, 
les  biens  échus  à  la  femme  n'entrent  en  communauté 
que  pour  la  jouissance.  Les  immeubles  et  même  les 
meubles  lui  restent  propres,  et  chacun  des  époux  con- 
serve, sous  ce  régime,  le  droit  dé  prélever  ses  apports 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  (Cod.  Nap., 
art.  1498). 

Toutefois,  si  la  succession  mobihère  échue  à  la 
femme  ne  se  composait  que  de  choses  fongibles  et  sus- 
ceptibles de  périr  par  le  premier  usage,  nous  pensons 
que  le  mari,  en  ayant  comme  chef  de  la  communauté 
la  libre  disposition,  aurait  capacité  sufiisante  pour  en 
provoquer  le  partage  définitif  sans  le  concours  de  son 
épouse. 

399.  —  5*  Même  théorie  au  cas  de  la  clause  de  " 

réalisation  (Cod.  Nap.,  art.  1500, 1498, 1504); 
m  34 
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400.  —  6'  Du  cas  où  les  époux  sont  tnariés  sous  le 
régime  de  la  séparation  de  biens.  —  Sous  ce  régime,  le 
mari  n*a  aucun  droit,  pas  même  de  jouissance,  sur  les 
biens  qui  peuvent  échoir  à  sa  femme.  Il  n*a  donc  pas 
la  qualité  nécessaire  pour  procéder  à  leur  partage,  soit 
en  demandant,  soit  en  défendant.  Il  ne  figure  dans 
rinstance  que  pour  autoriser  cette  dernière  à  ester  en 
justice  (Cod.  Nap.,  art.  215). 

401.  —  7"  Dti  cas  où  les  époux  sont  mariés  sous  le 
régime  dotal.  —  Ici,  une  distinction  est  nécessaire.  Si 
les  biens  qui  dépendent  de  la  succession  échue  pour 
partie  à  la  femme ,  sont  paraphemaux,  le  mari  n*a 
aucun  droit  sur  eux  et  par  conséquent,  il  est  incapable 
d'en  provoquer  le  partage  même  provisionnel  (ar- 
ticle 1576).  Il  est  donc  nécessaire  dans  cette  hypothèse 
que  Ja  femme  autorisée  de  son  mari  ou  de  justice, 
intente  elle-même  l'action  familiœ  erciscundœ,  ou 
qu'elle  soit  mise  en  cause  par  ses  co-héritiers  lorsqu'ils 
demandent  à  sortir  d'indivision.  Gomme  au  cas  de  la 
séparation  de  biens,  le  mari  ne  figure  ici,  dans  l'ins- 
tance, que  pour  autoriser  sa  femme  à  ester  en  justice. 

Que  si  les  biens  à  partager  sont  dotaux,  soit  parce 
que  la  femme  a  apporté  en  dot  ses  droits  indivis  dans 
la  succession  ouverte  avant  son  mariage,  soit  parce 
que  les  biens  à  venir  et  par  suite  ceux  provenant  de 
la  succession  ouverte  depuis,  ont  été  par  le  contrat  de 
mariage  frappés  de  dotalité  comme  les  biens  présents 
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(art.  1542)....  c'est  alors  une  question  trèsHlébattue 
que  celle  de  savoir  si  le  mari  peut  seul  provoquer  le 
partage  définitif  ou  défendre  à  l'action  dirigée  contre^ 
lui. 

402.  —  Et  d'abord....,  il  est  évident  que  le  mari 
ayant  le  droit  exclusif  de  percevoir  les  fruits  des  biens 
dotaux,  a  la  capacité  incontestable  de  provoquer  un 
partage  de  jouissance,  sans  le  concours  de  sa  femme 
(art.  818).  Mais  on  veut  aller  plus  loin,  et  des  juris- 
consultes très-autorisés  lui  reconnaissent  le  pouvoir 
de  demander  seiU  le  partage  définitif  (1).  I^  raison 
alléguée  à  l'appui  de  cette  décision  anormale^  est  que 
le  mari,  sous  le  régime  dotal,  peut  exercer  seul  les  ac- 
tions personnelles  et  réelles  de  son  épouse  (art.  1549). 

La  réponse  est  que  le  partage  exigeant  en  général  la 
capacité  d'aliéner,  les  co-propriétaires  seuls  peuvent  y 
procéder  légalement.  Cela  est  si  vrai  que,  suivant 
l'art.  818  du  Code  Napoléon,  le  marine  peut* provo- 
quer le  partage  des  biens  échus  à  sa  femme  sans  son 
concours  qu'autant  qu'ils  tombent  en  communauté. 
Aussi,  étàitril  de  principe  chez  les  Romains  que  les 
maris  ne  pouvaient  intenter  l'action  familiœ  erciscundœ 


(1)  Delvincourt,  tom.  Il,  pag.  140,  et  tom.  111,  pag.  103.  Delaporte, 
Pandecles  fratiçaises,  tom.  111,  pag.  230.  Benoit,  Traité  de  la  dot,  n«  117. 
Chardon,  De  la  puissance  maritale,  n»  ^53.  Troplong,  Du  contrat  de 
mariage,  tom.  IV,  n<»  3iOH-31il.  Aix,  9  janvier  1810.  Sirey,  1811,  IM69. 
Âtx,  30  avril  1841.  Dalloz,  1842, 11-17. 
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par  rapport  à  la  dot  indivise  acceptée  sans  estimation, 
quoique  les  textes  leur  reconnaissaient,  sans  difficulté, 
#  la  capacité  suffisante  pour  y  défendre  (1). 

403.  —  Mais,  dit-on,  ce  n'est  pas  en  qualité  de  co- 
propriétaire de  la  dot  indivise  que  le  mari  est  autorisé 
à  provoquer  le  partage.  L'art.  1549  du  Code  Napoléon, 
en  lui  donnant  le  pouvoir  d'exercer  seul  les  actions 
péiitoires  de  sa  femme,  lui  donne  par  cela  même  celui 
d'intenter  l'action  qui  nous  occupe?  Non.  La  consé- 
quence n'est  pas  conforme  aux  textes  et  à  l'esprit  du 
Code  Napoléon  en  cette  matière.  De  ce  que  le  mari 
peut  seuly  constante  matrimoniOy  poursuivre  les  débi- 
teurs et  les  détenteur  des  biens  dotaux,  il  ne  résulte 
pas  nécessairement  qu'il  ait  aussi  le  droit  de  provoquer 
seul  le  partage  de  la  dot  indivise.  On  peut  être  très-ca- 
pable d'exercer  les  actions  d'un  héritier,  sans  pour  cela 
l'être  pour  intenter  l'action  en  pailage.  C'est  qu'en  effet, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  plus  haut,  la  capacité 
de  partager  est  réglée  par  des  principes  particuliers. 
Voilà  pourquoi  l'art.  818  a  décidé  en  termes  exprès 
que  le  mari  n'a  pas  qualité  pour  provoquer,  sans  le 
concours  de  sa  femme,  le  partage  des.  objets  qui  ne 


(1)  Mariti  qui  fundum  communem  cum  alio  in  dotem  inestitnatam  accepe- 
runt  ad  communi  dividundo  judicium  provocare  non  possont,  licel,  ipsi 
possint  provocari.  L.  2,  Cod.  De  fundo  dotaL  S*il  en  était  autrement  dans  le 
cas  où  la  dot  avait  été  estimée,  c*est  parce  que  alors  Testimation  valait  vente 
au  mari. 
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tombent  pas  en  communauté,  même  dans  le  cas  où  la 
succession  est  purement  mobilière....  et  cependant, 
personne  ne  lui  conteste  le  pouvoir  d'exercer  les  ac- 
tions mobilières  de  son  épouse  (Cod.  Nap.,  art.  1428). 
Le  tuteur  n'a  pas  non  plus  le  pouvoir  de  partager  Aér 
finitivement  une  succession  mobilière  échue  à  son 
pupille,  sans  l'accomplissement  des  formalités  pres- 
crites, et  pourtant  il  exerce  très-valablement  ses 
actions  mobilières  (Cod.  Nap.,  art.  1549-465).  Ces  ca- 
pacités sont  donc  différentes  dans  le  système  du  Code, 
et  par  conséquent,  il  faudrait  un  texte  plus  formel  que 
l'art.  1549,  pour  en  déduire  la  solution  affirmative  de 
la  question  que  nous  venons  d'examiner  (1). 

404.  —  En  résumé,  nous  devons  tenir  pour  constant 
que  le  principe  admis  autrefois  dans  les  pays  coutu- 
miers  suivant  l'art.  226  de  la  coutume  de  Paris,  et 
dans  les  pays  de  droit  écrit  suivant  la  première  partie 
de  la  loi  romaine  précitée,  n'a  pas  été  modifié  par  le 
Code  Napoléon,  et  que  par  conséquent,  sous  quelque? 
régime  que  les  époux  soient  mariés,  le  mari  ne  peut 


(1)  /tt»(/c,TouLLiER,  tom.XIV,  no»  156-157-215.  PRouDHONi  De  l'usufruit, 
n«  1245.  Chabot,  art.  818,  n®  A.  Malpel,  n«  244.  Dalloz,  Rép,  V^Success., 
no  1611,  et  F»  Contrat  de  mariage,  n<»  3326-3332  et  suiv.  Tessier,  De  la 
dot,  tom.  II,  no  838.  Duramton,  toni.  Vil,  no  125.  Vazeille,  art.  818,  no  3. 
MouRLON,  Hép.  écrites,  tom.  11,  pag.  132.  Demante,  tom.  111,  no  146  bis,  iv. 
DuTRUC,  no  290:  Demolombe,  Success.,  tom.  III,  no«  582  et  saiv.  Nîmes,  12 
mars  1835.  Devill.,  1835, 11-52.  Paris,  14  marsl845.  Devill.,  1846, 11-501. 
Cass.,  21  janvier  1846.  Devill.,  1856, 1-263. 
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procéder  au  partage  définitif  des  biens  de  sa  femme 
sans  sa  participation,  à  moins  que  ces  biens  ne  tom- 
bent en  communauté  par  l'effet  de  la  loi  ou  d*une 
clause  d*ameublissement  (1).  En  cela,  la  loi  nous  parait 
avoir  été  éminemment  sage.  Il  n'y  a  pas  de  raison  par- 
ticulière pour  refuser  au  mari  l'exercice  des  actions 
relatives  aux  biens  dotaux,  puisque  la  femme  a  tou- 
jours sa  garantie  contre  son  mari  coupable  de  négli- 
gence, et  qu'il  est  autant  qu'elle  intéressé  à  leur 
conservation  (Cod.  Nap.,  art.  1662),  tandis  que  dans 
l'action  en  partage,  l'intérêt  du  mari  est  souvent  op- 
posé à  celui  de  la  femme.  Or  il  ne  faut  jamais  placer 
l'homme  entre  son  devoir  et  son  intérêt.  U  y  aurait  à 
craindre  qu'une  dot  mobilière  ne  se  substituât  à  une  dot 
immobilière  inaliénable,  si  l'on  adoptait  le  système 
contraire  à  celui  que  nous  venons  d'exposer. 

405.  —  E.  —  Dw  cas  où  la  succession  est  acceptée 
sous  bénéfice  (Tinventaire.  —  L'héritier  bénéficiaire, 
quoique  simple  administrateur  dans  ses  rapports  avec 
les  créanciers  et  les  légataires  du  défunt,  a  incontes- 
tablement le  pouvoir  de  provoquer  le  partage  ou  de 
défendre  à  l'action  dirigée  contre  lui,  et  cela  bien 
qu'il  n'ait  le  droit  de  libre  disposition  que  restreint 
par  des  formalités  prescrites  dans  un  intérêt  collectif 


(1)  Voy.  Rousseau  de  Lacombï,  Répert.  K*  Partage,  secU  1,  n«  6.  d'Ks- 
PEissES,  Des  contratsy  sect.  4,  De  la  division  des  choses  communes,  n»*  2-3, 
tom.  I,  pag.  lis.  RoussiLHE,  De  la  dot,  pag.  256  et  470. 
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(Cod.  Nap.,  art.  805-806).  Nous  avons  vu  en  effet  que 
dans  ses  rapports  avec  ses  co-héritiers,  il  n'est  rien 
autre  chose  qu'un  héritier  pur  fet  simple.  Le  lot  qui 
lui  échoit  détermine  les  biens  qui  doivent  être  soumis 
au  régime  de  séparation  collective, 

406.  —  Du  cas  où  la  succession  est  déclarée  vacante. - 
—  Le  curateur  à  succession  vacante  a  aussi  qualité 
pour  provoquer  le  partage  des  biens  indivis  entre  les 
tiers  et  la  succession  qu'il  représente  (art.  813). 

407.  —  11  en  e^  de  même  du  curateur  ad  hoc  que 
le  tribunal  peut  se  trouver  dans  le  cas  de  nommer  en 
vertu  de  l'art.  112,  lorsque  la  succession  est  déférée  à 
un  présumé  absent  dont  l'existence  au  moment  du 
décès  n'est  pas  contestée.  Ici  ne  s'appUque  pas  l'ar- 
ticle 136  du  Code  Napoléon. 

Mais,  dira-t-on,  il  ne  peut  jamais  y  avoir  lieu  à 
nonuner  un  curateur  à  l'effet  de  provoquer  le  partage 
puisque  le  présumé  absent  dont  l'existence  au  mo- 
ment de  l'ouverture  de  la  succession  n'est  pas  con- 
testée se  trouve  représenté  par  un  notaire  daus  les 
opérations  de  comptes,  liquidation  et  partage,  aux 
termes  de  l'art.  113  du  Code  Napoléon? 

La  réponse  est  que  le  notaire  chargé  de  cette  mis- 
sion n'a  pas  quaUté  pour  provoquer  le  partage.  Le 
mandat  judiciaire  qui  lui  est  confié  ne  doit  pas  s'étendre 
au  delà  des  prescriptions  de  la  loi.  Or,  un  mandataire 
peutHrès-bien  avoir  le  pouvoir  de  représenter  un  hé- 
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ritier  dans  une  liquidation  ou  dans  un  partage  sans 
avoir  celui  de  les  provoquer.  Diligenter  fines  mandaii 
custodiendi  sunty  et  cette  règle  est  encore  plus  stricte 
à  regard  du  mandat  judiciaire  qu*à  Tégard  des  man- 
date ordinaires. 

Du  reste ,  si  les  parties  veulent  éviter  toute  diflB- 
culté  sous  ce  rapport,  elles  peuvent  demander  que  le 
tribunal  en  désignant  le  notaire  chargé  de  représenter 
l'absent  dans  les  opérations  dont  il  s'agit,  lui  confère 
non-seulement  le  pouvoir  de  défendre  à  Faction  en 
partage,  mais  encore  celui  de  la  mettre  lui-même  en 
exercice  si  le  besoin  le  réclame.  La  règle  :  Nul  m 
France,  excepté  le  roi,  ne  plaide  par  procureur,  ne  s'ap- 
plique pas  aux  mandats  judiciaires.    / 

Voilà  pour  le  cas  où  l'un  des  successibles  se  trouve 
en  présomption  d'absence;  passons  maintenant  à  l'hy- 
,  pothèse  de  la  non-présence, 

408.  —  Lorsque  l'un  ou  plusieurs  des  successibles 
ne  se  trouvent  pas  sur  les  lieux  et  qu'ils  n'ont  pas 
constitué  de  mandataire,  il  y  a  lieu  également  à  la 
nomination  d'un  notaire  pour  les  représenter  (Cod.  de 
proc.,art.  928,  931,  942.  Cod.  Nap.,  art.  H 3).  Mais 
le  mandat  conféré  à  ce  fonctionnaire  dans  cette  dernière 
hypothèse,  dilïère  du  précédent.  Il  ne  concerne  que 
les  premières  opérations  de  la  succession,  c'esinà-dire 
l'apposition  des  scellés,  leur  levée  et  ^inventaire. 

Notons  :  1*  Qu'une  simple  ordonnance  de  président 
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suffit  pour  le  constituer  valablement,  à  la  différence  du 
mandat  précédent  qui  exige  un  jugement  émané  du 
tribunal  entier  (Cod.  Nap.,  art.  113). 

2*  Qu'un  seul  notaire  peut  représenter  tous  les  non- 
présents,  tandis  qu'il  faut  autant  de  notaires  qu'il  y  a 
de  présumés  absents.  On  voit  que  ces  mandats  ne 
doivent  pas  être  confondus  l'un  avec  l'autre. 

11  est  inutile  de  faire  remarquer  que  le  notaire 
chargé  par  l'ordonnance  du  président  de  représenter 
les  non-présents  dans  les  opérations  préliminaires  de  la 
succession  n'a  aucune  qualité  pour  en  provoquer  le 
partage  ou  même  pour  y  défendre.  La  clôture  de  l'in- 
ventaire met  fin  à  son  mandat. 

409.  —  Les  envoyés  en  possession  provisoire  et  à  plus 
forte  raison  les  envoyés  en  possession  définitive  peuvent 
provoquer  le  partage  et  procéder  dans  l'instance  en 
défendant  à  l'action  qui  serait  dirigée  contre  eux, 
comme  si  l'absent  qu'ils  représentent  était  sur  les  lieux. 
L'art.  817  du  Code  Napoléon  est  formel  à  cet  égard. 

Cette  disposition  vient  corroborer  l'idée  précédem- 
ment émise,  à  savoir  que  la  capacité  en  matière 
de  partqge  est  réglée  par  des  principes  particuliers.  En 
effet,  les  envoyés  en  possession  provisoire  n'ont  pas  le 
pouvoir  d'aliéner  (art.  128),  et  cependant  la  loi  leur 
reconnaît  celui  de  provoquer  le  partage  et  celui  de 
défendre  à  l'action  familiœ  erciscundœ.  C'est  là  une 
exception  commandée  par  la  nécessité. 
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410.  —  Que  décider  à  Tégard  de  l'époux  qui  opte 
pour  la  continuation  de  la  communauté^  au  cas  de  Tar- 
ticle  124  du  Code  Napoléon? 

Chabot  pense  qu'il  a  le  droit  d'exercé?  l'action  en 
partage  d'une  succession  échue  pour  partie  à  l'absent 
et  d'y  défendre,  sans  être  obUgé  d'appeler  les  héri- 
tiers présomptifs  dans  l'instance  (1).  Il  fonde  sa  déci- 
sion sur  l'art.  124,  d'après  lequel  l'époux  présent  em- 
pêche, au  cas  supposé,  l'envoi  en  possession  provisoire 
au  profit  des  héritiers  présomptifs.  Toutefois  il  recon- 
naît que  ces  derniers  peuvent  intervenir  dans  le  cours 
des  opérations  pour  veiller  à  la  conservation  de  leurs 
droits  éventuels.  Cetta  opinion  est  suivie  par  MM.  Du- 
ranton  (2)  et  Vazeille  (3). 

Suivant  Delvincourt  (4),  la  femme  ne  peut  provo- 
quer le  partage  ou  défendre  à  L'action  dirigée  contre 
elle  sans  le  concours  des  héritiers  présomptifs. 

Nous  pensons  que  le  mari  qui  opte  pour  la  conti- 
nuation de  la*  communauté,  conservant,  aux  termes 
de  l'art.  124,  l'administration  des  biens  de  la  fenrnie, 


(1)  Art.  817,  no  8.  Voy.  aussi  Poujol,  art.  817,  n»  6. 

(2)  Tom.  VU,  no  108,  et  aussi  Demante,  tom.  III,  n»  145  bis, 

(3)  Sur  Tart.  817,  n»  6.  Dutruc,  n»  274.  Demolombe,  Succesê,,  tom.  m, 
no  566. 

(4)  Tom.  II,  Notts  sur  la  pag.  4^,  n»  12  et  sa  réfutation  par  Demolombe, 
Traité  de  l'absence,  no>284  et  suiv.  Presque  tous  les  auteurs  assimilent  l*époax 
dont  il  s'agit  à  un  envoyé  en  possession  provisoire. 
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n'acquiert  aucun  droit  nouveau  par  l'absence  de  cette 
dernière  et  qu'il  reste  ce  qu'il  était  auparavant.  Il 
n'a  donc  le  pouvoir  de  provoquer  le  partage  des 
biens  indivis  échus  à  sa  femme  que  dans  les  cas  où 
ces  biens  tombent  dans  la  communauté  (art.  818). 

Quant  à  la  femme  qui  opte  pour  la  continuation 
de  la  communauté,  elle  prend,  aux  termes  de  l'article 
précité,  l'administration  des  biens  de  son  mari  absent 
et  de  ceux  de  la  communauté.  Mais  ce  n'est  toujours 
qu'en  qualité  d'administratrice  légale^  et,  par  consé- 
quent, elle  n'a  pas  capacité  suffisante  pour  provoquer 
le  partage  d'une  succession  échue  pour  partie  à  son 
mari.  En  effet,  le  pouvoir  d'administrer  ne  suffit  pas 
à  celui  qui  l'exerce  pour  procéder  à  un  partage  défi-, 
nitif.  La  disposition -finale  de  l'art.  817,  relative  aux 
envoyés  en  possession  provisoire,  est  une  exception 
aux  principes  généraux  qui  régissent  la  matière  et 
rien  n'autorise  l'interprète  à  l'étendre  à  la  femme  qui 
opte  pour  la  continuation  de  la  communauté  (1). 

Gela  posé,  il  est  clair  que  nous  n'avons  pas  à  recher- 
cher si  le  concours  des  héritiers  présomptifs  peut 
donner  au  mari  ou  à  la  femme  une  capacité  qu'aucun 
texte  ne  leur  reconnaît.  En  effet,  l'intervention  des 
héritiers  présomptifs  dont  l'envoi  en  possession  est  em- 


(1)  Les  administrateurs  légaux  n*ont  pas  le  pouvoir  de  faire  de  leur  autorité 
des  actes  qui  dérivent  du  droit  de  disposer.  Voy.  M.  Mourlon,  Rép.  écrit,, 
tom.  I,  pag.  240. 
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péché  par  l'option  de  l'époux  présent  pour  la  conti- 
nuation de  la  communauté^  ne  saurait  reposer  que  sur 
leurs  droits  éventuels,  et  par  con^quent  cette  interven- 
tion ne  pourrait  constituer  jamais  autre  chose  qu'un 
simple  acte  de  conservation  de  leurs  droits,  étranger  à 
la  question  de  savoir  si  l'époux  présent  est  ou  n'est  pas 
capable  de  procéder  au  partage  dont  il  s'agit. 

411.  —  Mais  alors,  qu'est-ce  qui  aura  qualité  pour 
agir  sôit  en  demandant,  soit  en  défendant,  à  l'action 
familiœ  erciscundœ?  Les  co-héritiers  de  l'époux  absent 
peuvent  vouloir  partager  la  succession  suivant  l'ar- 
ticle 815.  D'un  autre  côté,  il  peut  y  avoir  nécessité  ou 
un  grand  avantage  à  provoquer  le  partage  immédia- 
tement  

Je  réponds  avec  l'orateur  du  gouvetoement  (1),  que 
les  nominations  de  curateurs  sont  permises  toutes  les 
fois  que  le  besoin  s'en  fait  sentir  (Cod.  Nap.,  art.  112, 
113),  et  que,  par  suite,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  l'é- 
poux qui  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté 
soit  désigné  lui-même,  en  qualité  de  curateur  ad  hoc, 
pour  provoquer  le  partage  ou  pour  y  défendre  avec  ou 
sans  le  concours  des  héritiers  présomptifs.  Toutefois, 
les  juges  agiront  sagement  s'ils  adjoignent  à  l'époux 
présent  nommé  curateurad  hoc,  les  héritiers  présomp- 
tifs, ou  tout  au  moins  l'un  d'eux  ;  car  ces  derniers  ont 

(1)  Bigot  de  Prêameneu,  Exposé  dts  motifs  du  titre  de  Vahsence. 
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presque  toujours  un  intérêt  contraire  à  celui  de  l'époux 
qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  conununauté  : 
par  exemple  y  il  leur  importe  beaucoup  que  les  lots 
^  soient  composés  de  manière  que  chacun  d'eux  com- 
prenne autant  de  meubles  que  d'immeubles,  afin  que 
la  communauté  ne  réalise  pas,  par  des  attributions 
inégales  de  meubles,  un  lucre  qu'elle  pourrait  ne  point 
avoir  sans  cela. 

En  toute  hypothèse,  la  vocation  éventuelle  des  hé- 
ritiers présomptifs  leur  donne  un  intérêt  suffisant  pour 
intervenir  dans  l'instance  de  partage,  à  leurs  frais  : 
alors  surtout  qu'ils  sont  peut-être,  bien  qu'on  l'ignore, 
déjà  saisis  de  la  succession  de  l'époux  absent. 

412.  —  Mais  ici  se  présente  une  autre  question  qui 
a  sa  délicatesse.  La  femme  qui  opte  pour  la  continua- 
tion de  la  communauté,  et  qui,  par  suite,  prend  les 
•rênes  du  gouvernement  de  cette  communauté  en  l'ab- 
sence de  son  mari  (art.  124),  ne  peu^elle  pas  au  moins 
provoquer,  sans  mandat  judiciaire,  le  partage  d'une 
succession  mobilière  ou  ameublie  échue  à  son  mari  et 
qui  tombe  dans  la  communauté  ? 

La  solution  de  cette  question  dépend  du  point  de 
savoir  si  la  femme,  au  cas  indiqué,  acquiert  le  pouvoir 
que  son  mari  avait  d'aliéner  les  biens  de  la  commu- 
nauté (Cod.  Nap.,  art.  1421).  Si  l'on  décide  qu'elle  re- 
présente exactement  son  mari,  qu'elle  en  a  tous  les 
pouvoirs,  medio  temporel  il  est  clair  qu'elle  pourra 
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provoquer  le  partage  ou  défendre  à  l'action  dirigée 
contre  elle,  comme  le  mari  présent  pourrait  le  faire 
lui-même  si  la  succession  dont  il  s'agit  était  échue  à  sa 
femme.  Si,  au  contraire,  on  ne  la  considère  que  comme 
une  administratrice  légale^  elle  aura  bien  le  pouvoir 
(t administrer,  mais  elle  n'aura  pas  celui  d'aliéner^  et 
par  conséquent  elle  sera  incapable  par  elle-même  de 
provoquer  le  partage. 

C'est  à  cette  dernière  opinion  que  nous  devons  nous 
en  tenir.  Le  texte  de  l'art.  124  lui  est  favorable.  La 
femme,  y  est-il  dit,  prend  ^administration  des  biens  de 
r absent.  C'est  la4oi  et  non  pas  le  mari  qui  lui  délègue 
ou  qui  lui  confère  cette  administration.  Dès  lors,  la 
circonstance  que  le  mari  pourrait  provoquer  le  partage 
définitif,  s'il  se  trouvait  à  la  place  de  sa  femme,  de- 
vient indifférente  pour  apprécier  l'étendue  des  pou- 
voir de  cette  dernière;  et  comme  la  capacité  d'exercer 
les  actions  de  la  communauté  diilère  de  la  capacité 
spéciale  requise  pour  les  partager,  nous  pouvons  dé- 
cider sans  crainte  que  la  femme  n'a  qualité  pour  par- 
tager une  succession  même  mobilière  échue  à  son 
mari,  qu'autant  qu'elle  se  fait  uonuner  curatrice  ad  hoc 
par  la  justice  compétente. 

413.  —  Notons,  avant  de  passer  à  une  autre  ma- 
tière : 

i*"  Que  ni  les  créanciers  de  la  succession,  ni  les 
créanciers  particuliers  des  héritiers  ne  sont  autorisés 
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par  aucun  texte  à  exiger  que  le  partage  se  fasse  judi- 
ciairement, lorsque  les  copartageants  sont  aptes  à 
partager  amiablement  et  qu'ils*  sont  d'accord  à  cet 
égard.  Les  créanciers  ont  des  droits  particuliers  qui 
sufBsent  à  leurs  besoins,  sans  qu'on  soit  dans  la  néces- 
sité d'imposer  aux  héritiers  les  frais  d'un  partage  judi- 
ciaire (Cod.  Nap.,  art.  820,  821, 1166,  2205,  865,  882, 
1167,  et  Cod.  procéd.,  art.  909,  930,  931,  942  et 
945)  (1); 

2*  Que  l'action  en  partage  n'est  pas  exclusivement 
attachée  à  la  personne  des  héritiers  ;  que,,  par  consé- 
quent, les  successeurs  universels  ou  de  quotités  (ar- 
ticles 781,  782,  724),  lesjacheteurs  d'hérédités,  les  ces- 
sionnaires  de  droits  successifs,  tanquàm  ex  jure  cesso, 
(ils  sont  subrogés  dans  les  droits  de  leurs  vendeurs 
sous  la  réserve  du  retrait  auquel  ils  sont  soumis)  (2),  et 
les  créanciers  de  la  succession  dans  les  cas  très-rares 
où  ils  y  ont  intérêt,  ainsi  que  les  créanciers  des  héri- 
tiers, peuvent  la  mettre  en  exercice  soit  de  leur  propre 
chef,  soit  du  chef  de  ceux  dont  ils  font  valoir  les  droits 
en  vertu  des  différents  textes  qui  les  concernent  (Cod. 
Nap.,  art.  788, 1182, 1166,  2205). 


(1)  Voy.  Cass.,  30  janvier  1843.  Devill.,  1843,  1-119.  Demolombe,  Suc- 
ces8.,  tom.  m,  no<  603-604. 

(2)  Cass.,  27  janvier.  1857.  Devill.,'  1857,  1-665.  Dutruc,  n«>»  244-245. 
PoTHiER,  Success.,  chap.  v,  art.  2,  ij  2.  ZACHARiiE-MASSÉ  et  Vergé,  tom.  11, 
pag.  358.  Demolombe,  Successions,  tom.  III,  n»*  623,  624,  625. 
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CHAPITRE  VI 
De  la  forme  du  partage  et  de  la  licitation  judiciaires. 

414.  —  Méthode.  —  Après  avoir  traité  de  l'indivi- 
sion, du  partage  provisionnel/  de  la  notion  générale 
du  partage  définitif,  des  personnes  qui  y  figurent  et 
de  celles  qui  peuvent  en  être  écartées,  du  partage 
amiable,  de  la  nature  de  Faction  familiœ  erciscundœ, 
de  sa  compétence  et  de  la  capacité  des  co-partageants, 
nous  avons  à  nous  occuper  de  la  forme  du  partage 
judiciaire. 

Cette  matière  appartient  tout  à  la  fois  au  Code  civil 
et  au  Code  de  procédure.  Nous  passerons  très-rapide- 
ment sur  tout  ce  qui  n'est  pas  de  notre  domaine.  Il 
vaut  mieux  renvoyer  aux  livres  de  Boitard,  de  Carré 
et  des  autres  interprètes  du  Code  judiciaire  qui  ont 
prouvé  qu'il  n'est  pas  de  terre,  si  ingrate  qu'elle  soit, 
qui  ne  puisse  être  fécondée  par  le  talent. . . ,  que  de 
chercher  à  en  extraire  quelques  lambeaux  nécessaire- 
ment incomplète.  Nous  n'imiterons  donc  pas,  sous  ce 
rapport,  l'un  de  nos  savante  devanciers  qui  a  cru  de- 
voir, en  cette  matière,  consacrer  quatre  cent  dix-sept 
pages  de  son  Traité  des  Partages  aux  opérations  qui  se 
rattachent  de  près  et  de  loin  à  l'action  familiœ  ercis- 
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cundœ  :  chose  dont  lui  sauront  gré  les  juges  de  paix, 
les  huissiers,  les  notaires  et  les  avoués.  Il  est  difficile, 
en  effet,  d'apporter  plus  de  soin  qu'il  n'en  a  mis  à  élu- 
cider les  détails  minutieux  dans  lesquels  il  est  entré 
au  sujet  de  l'apposition  et  de  la  levée  des  scellés^  des 
oppositions  dont  elles  peuvent  être  l'occasion,  de  la 
vente  du  mobilier  et  en  général  de  tout  ce  qui  touche 
aux  formes  du  partage  (1).  Mais  le  but  de  ces  Études 
n'est  pas  complètement  celui  qu'il  s'est  proposé.  Nous 
nous  contenterons  donc  du  strict  nécessaire  à  l'intelli- 
gence du  système,  en  laissant  le  lecteur  qui  voudra  se 
renseigner  plus  amplement  à  cet  égard,  faire  connais- 
sance avec  M.  Dutruc  qu'il  lira  comme  nous  l'avons 
fait,  avec  le  plus  vif  intérêt,  et  auquel  nous  ne  man- 
qiieronspas  de  recourir,  si  jamais  nous  sommes  appelé 
à  suivre  les  fonctionnaires,  pour  lesquels  il  a  si  bien 
travaillé,  dans  l'exercice  de  leur  ministère. 

Cela  posé,  nous  diviserons  ce  chapitre  en  deux^sec- 
lions. 

Dans  la  première,  nous  nous  occuperons  des  opéra- 
tions préalables  au  partage. 

Dans  la, seconde,  de  celles  auxquelles  donne  lieu 
l'instance  qui  nous  occupe. 


(1)  M.  Dutruc,  7rai/é  du  Partage,  n«>  52  à  473.  Comp.  ZACHARiiC,  tom.  lY, 
g  6%4,  et  Demante,  tom.  III,  n*»  148  à  170. 

III  35 
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SECTION  I«. 
Des  opérations  préalables  an  partage. 

445.  —  Méthode.  —  Il  convient  de  diviser  cette 
matière  en  quatre  paragraphes,  et  d'y  traiter  sommai- 
rement : 

1"  De  l'apposition  et  de  la  levée  des  scellés  ; 

2°  De  l'inventaire  ; 

3"  De  la  vente  du  mobilier  ; 

4'  Et  de  celle  des  immeubles. 


§1". 

DE  l'apposition  ET  DE  LA  LEVÉE  DBS  SCELLÉS.   (COD.  NÀP., 

ART.  819,  820,  9ii  ;  cod.  proc,  art.  907  a  940.) 

SOMMAIRE. 

416.  —  L'apposition  des  scellés  est  tantôt  facultative  et 
tantôt  obligatoire. 

Ail.  —  Pour  qui  est-elle  facultative  ? 

418.  —  Des  cas  dans  lesquels  elle  est  obligatoire. 

419.  —  La  loi  n'exige  du  créancier  qui  la  requiert  qu'un 

titre  exécutoire  ou  une  permission  du  juge.  Il 
faut  que  les  intéressés  soient  présents. 

420.  —  La  levée  des  scellés  exige  le  concours  des  héri- 

tiers et  de  ceux  qui  se  sont  fait  connaître 
par  des  oppositions. 
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446.  —  La  loi  interrompt  ici  l'exposition  de  son 
système  pour  remonter  un  instant  à  l'ouverture  de  la 
succession  et  nous  parler  de  quelques  mesures  propres 
à  sauvegarder  les  droits  de  tous.  Les  art.  819,  820  et 
821  signalent  le  scellé  ^  et  à  sa  suite,  Pinventairey 
comme  faisant  partie  de  ces  mesures  qui  sont  en  effet 
le  plus  souvent  très-utiles,  et  même  parfois  néces- 
saires, bien  qu'elles  ne  se  rattachent  que  de  loin  à  la 
matière  du  partage.  Le  scellé  est  une  mesure  conser- 
vatoire qui  précède  la  demande  dont  elle  est  indépen- 
dante. Son  objet  est  de  prévenir  les  détournements. 
Tantôt  elle  est  facultative,  tantôt  elle  est  obligatoire. 

AVI.  —  Elle  est  facultative  pour  tous  les  intéressés 
qui  la  requièrent,  ce  qui  comprend  :  i^'les  héritiers 
appelés,  majeurs,  mineurs  pourvus  de  tuteurs  (Cod. 
procéd.,  art.  911  qui  a  modifié  l'article  819  du  Code 
Napoléon  ) ,  ou  mineurs  émancipés  (Cod.  procéd. , 
art.  ^910);  2*  les  créanciers  de  la  succession  (Cod.  Nap., 
art.  820);  3' et  même  les  créanciers  particuliers  des 
héritiers  qui  exercent  les  droits  de  leurs  débiteurs 
(Cod.  Nap.,  art.  1166)  (1).  Les  créanciers  ne  peuvent 
toutefois  requérir  l'apposition  des  scellés  qu'en  vertu 
d'un  titre  exécutoire  ou  d'une  permission  du  juge  : 
laquelle  ne  se  refuse  jamais  (art.  820)  (2). 

(1)  Voy.  Demolombe,  tom.  III,  n»  627,  Traité  des  successions. 

(2)  Autrefois,  le  respect  de  la  famille  interdisait  le  scellé  aux  créanciers  des 
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448.  —  Elle  est  comfnandée  et  nécessaire  aux  termes 
de  l'art.  819,  si  tous  les  liéritiers  ne  sont  pas  présents 
ou  s'il  y  a  parmi  eux  des  mineurs  ou  des  interdits  non 
encore  pourvus  de  tuteurs  (Cod.  procéd.,  art.  9U). 
Dans  ces  hypothèses,  le  scellé  àoii  être  apposé  dans  le 
plus  bref  délai,  soit  à  la  requête  des  héritiers,  soit  à  la 
diligence  du  procureur  impérial  près  le  tribunal  de 
première  instance,  soit  ^office  par  le  juge  de  paix  dans 
l'arrondissement  duquel  la  succession  s'est  ouverte  (1), 
soit  même,  en  cas  d'absence  d'un  ayant-droit  à  l'hé- 
rédité ou  à  la  communauté,  à  la  requête  des  commen- 
saux, serviteurs  ou  domestiques  du  défunt  (Cod.  pro- 
céd., art.  909,  3**),  soit  à  défaut  de  tuteur  ou  en  son 
absence,  à  celle  d'un  parent  du  mineur  (Cod.  procéd., 
art.  910),  et  aussi  du  maire  ou  de  l'adjoint  de  la  com- 
mune dans  les  divers  cas  oîi  la  mesure  est  nécessaire 
(Cod.  procéd.,  art.  911,  al.  1).  Lorsqu'elle  n'a  pour 
objet  que  la  conservation  d'un  dépôt  public  laissé  par 
le  défunt,  l'apposition  des  scellés  se  restreint  aux  objets 
qui  le  composent  (Cod.  procéd.,  art.  911,  3**). 

449.  —  Dû  reste,  la  loi  n'exige  pas  chez  le  créancier 
qui  requiert  l'apposition  des  scellés,  autre  chose  qu'un 
titre  exécutoire.  Il  importe  peu  que  la  dette  soit  ou  non 

héritiers.  Voy.  Bourjon,  tom.  II,  tit.  viu,  sect.  3,  pag.  698.  Deniz/^rt,  VSeelle, 
no  9.  Mais  voy.  Gass.,22  novembre  1838.  Devill.,  1838,  M6i.  Dutric, n» 58. 
BoiTARD  et  Colhet-Daage,  n»  1129. 

(1)  Cod.  procéd.,  art.  907  et  suiv. 
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échue.  Il  n'est  pas  non  plus  nécessaire  qu'elle  soit 
liquide  y  au  cas  où  elle  se  fait  en  vertu  d'une  permission 
du  juge  (1). 

420.  —  La  levée  des  scellés,  avec  ou  sans  descrip- 
tion, exige  la  présence  des  héritiers  et  des  autres  inté- 
ressés qui  se  sont  fait  connaître  par  des  oppositions. 
Les  créanciers  qui  tiennent  à  ce  que  l'opération  n'ait 
pas  heu  en  leur  absence,  ont  le  droit,  même  sans  titre 
exécutoire  ou  permission  du  juge,  de  s'opposer  à  la 
levée  des  scellés  (Cod.  Nap.,  art.  821,  Cod.  procéd., 
art.  926)  :  ce  qui  se  fait  soit  par  une  déclaration  sur  le 
procès- verbal  du  juge  de  paix,  soit  par  exploit  signifié 
à  son  greflBer  (2). 

§2. 

DE  l'inventaire.       ' 
SOMMAIRE. 

421.  —  De  Tutilité  et  de  la  prudence  qu'il  y  a  toujours  à 

dresser  un  inventaire. 

422.  —  11  est  facultatif. . ., 

(1)  Voy.  DuTRUC,  no>  61  et  suiv.  Il  y  Iraite  des  différents  cas  où  il  y  a  lieu  à 
l'apposition  des  scellés  (Cod.  Nap.,  art.  1031,  Cod.  procéd.,  art.  910). 

(2)  Voy.  DuTRUC,  n»»  102  à  106,  et  sur  la  levée  des  scellés,  n"  107  à  154. 
11  y  passe  en  revue  les  interprètes  du  Gode  de  procédure,  avec  lesqnels  il  n*est 
pas  toiyours  d*accord.  Voy.  sur  cette  matière  Boitard  et  Golmet-Daagb, 
nos1138àlUl. 
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423.  "=-  Ou  obligatoirej  suivant  les  cas. 

424.  —  Le  défaut  d'inventaire ,  dans  les  cas  où  il  est 

obligatoire,  peut  donner  lieu  à  des  dom- 
mages et  intérêts. 


421.  —  Après  les  scellés  vient  P inventaire  qui  ac- 
compagne ordinairement  leur  levée  (Cod.  procéd., 
art.  937),  avec  une  description  et  une  estimation  des 
effets  mobiliers  de  la  succession  ou  de  la  commu- 
nauté. On  y  fait  aussi  une  analyse  succincte  des  titres 
et  papiers  utiles  qui  en  dépendent. 

Si  la  cause  de  l'apposition  des  scellés  cesse  avant 
qu'ils  ne  soient  levés,  l'inventaire  devient  facultatif 
(Cod.  procéd.,  art.  940). 

Du  reste,  il  y  a  presque  toujours  prudence  et  utilité 
à  dresser  un  inventaire  exact  des  meubles  d'une  suc- 
cession ou  d'une  communauté.  L'inventaire  est  la 
base  de  ce  que  les  notaires  appellent  la  liquidation  ^ 
c'est>-à-dire  du  compte  mobilier  de  F  hérédité  qui  vient 
ordinairement  à  se  faire  entre  les  intéressés.  Les 
femmes  surtout  qui  sont  mariées  avec  des  clauses  res- 
trictives de  communauté,  ont  le  plus  grand  intérêt  à 
ce  que  les  biens  qui  leur  échoient  pendant  le  mariage 
soient  régulièrement  constatés.  Un  inventaire  bien  fait 
est  une  grande  allégeance  pour  les  opérations  de  comp- 
tes, liquidation  et  partage  qui  viennent  ensuite.  Les 
clercs  de  notaire  savent  ce  que  nous  voulons  dire  par  là. 
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422.  —  De  même  que  le  scellé,  cet  acte  est  facul- 
tatif on  obligatoire  dans  certains  cas  déterminés. 

Il  est  facultatif  dans  le  cas  d'acceptation  pure  et 
simple  delà  succession.  Toutefois,  les  créanciers  et  les 
légataires  du  défunt  qui  prétendent  exercer  leur  privi- 
lège de  conftmon  restreinte  ou  de  séparation  indivi- 
duelle des  patrimoines,  aux  termes  des  articles  878, 
879  et  880,  sur  le  mobilier  héréditaire ,  ont  le  plus 
grand  intérêt  à  ce  qu'il  mt  dressé  conformément  à  la 
loi.  Ce  n'est  pas  que  leur  privilège  dépende  absolu- 
ment de  l'inventaire,  mais  on  sent  que  la  preuve  qui 
est  à  leur  charge,  en  ce  qui  touche  l'origine  des  va- 
leurs sur  lesquelles  ils  sont  privilégiés,  est  pour  ainsi 
dire  complète  lorsqu'ils  peuvent  l'appuyer  sur  un  in- 
ventaire régulier. 

423.  —  Il  est  obligatoire  ou  exigé  :  quand  les  suc- 
cessibles  renoncent  à  la  succession  et  qu'elle  est  sou- 
mise soit  au  régime  de  la  vacante  (art.  811),  soit  au 
régime  de  la  déshérence  (art.  813),  soit  à  celui  de  sépa- 
ration collective  (Cod.  Nap.,  art.  803).  Il  en  est  de 
même  dans  les  hypothèses  où  il  s'agit  soit  d'une  admi- 
nistration (art.  451,  126,  1031,  442),  soit  d'une  entrée 
en  jouissance  qui  ont  pour  objet  le  bien  (f  autrui  (Cod. 
Nap.,  art.  600-1058)  (1). 

424.  —  Le  défaut  d'inventaire,  dans  les  cas  où  il 

'  (1)  Voyez  de  plus  Cod.  Nap.,  ait.  \k\i,  U99, 150i,  153!2. 
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est  exigé,  a  sa  sanction  comme  toute  autre  infraction 
aux  prescriptions  du  législateur.  Il  n'est  pas  douteux 
que  rinobservation  des  devoirs  imposés  par  la  loi  à 
certaines  personnes,  pourrait  donner  lieu,  suivant 
les  circonstances,  à  des  dommages  et  intérêts  ou  à 
d'autres  peines  civiles  au  profit  de  ceux  qui  en  au- 
raient souffert.  Les  absents  et  les  incapables  seraient 
sans  difficulté  autorisés  à  prouver  la  consistance  des 
valeurs  mobilières  que  l'on  aurait  omis  d'inventorier 
quand  on  devait  le  faire  ;  et  cela  tant  par  titres  que 
par  témoins  et  même  par  commune  renommée  (Cod. 
Nap.,  art.  1415,  1504,  1382)  :  le  tout,  sans  être 
tenus  de  rapporter  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  (1). 

§3. 

DE    Là    vente    du    HOBILUSR. 
SOMMAIRE. 

425.  —  Après  Tinventaire,  vient  la  vente  du  mobilier. 

Lorsqu^il  n'y  a  pas  de  créanciers  opposants, 
les  héritiers  peuvent  le  vendre  ou  le  parta- 
ger en  nature. 

426.  —  LorsquMl  y  a  des  créanciers  opposants,  la  vente 

est  une  nécessité. 

(1)  Voy.  sur  ces  matières,  Dutruc,  n*»  155  à  196. 
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427.  —  C'est  la  majorité  des  héritiers  qui  décide  s'il  y  a 

lieu  à  vente^  lorsqu'il  y  a  des  dettes  et  que  les 
créanciers  n'ont  fait  ni  saisies  ni  oppositions. 

428.  —  La  majorité  dont  il  s'agit  est  la  majorité  en  voix^ 

et  Qon  pas  la  majorité  en  sommes. 
428  bis.  —  Quid,  si  l'un  des  héritiers  offrait  de  payer 
comptant  sa  part  dans  les  dettes^  aurait-il  le 
droit  d'exiger  sa  part  en  nature  du  mobilier 
que  ses  co-héritiers  voudraient  vendre?  Con- 
troverse. 


425.  —  Après  les  scellés  et  Tinventaire,  vient  la 
vente  du  mobilier,  en  commençant  par  ce  qui  est  sus- 
ceptible de  dépérir  (re$  periturœ)  et  ce  qui  est  le  moins 
précieux.  S'il  n'y  a  pas  de  créanciers  opposants  ou  sai- 
sissants, les  héritiers  sont  les  maîtres  de  ne  pas  le 
convertir  en  argent  pour  le  partager  en  nature.  Dans 
cette  hypothèse,  il  est  clair  que  ceux  qui  veulent  que 
les  meubles  soient  vendus,  ne  peuvent  arriver  à  leur 
but  qu'autant  que  tous  les  autres  y  consentent.  Cha- 
cun se  trouvant  saisi  en  vertu  de  l'art.  724,  de  sa  part 
dans  les  biens  de  la  succession,  a  le  droit  incontestable 
d'exiger  cette  part  en  nature,  suivant  l'estimation  qu'en 
font  les  gens  à  ce  connaissant  (les  conunissaires-pri- 
sents  ou  ceux  qui  en  tiennent  lieu),  d'après  la  valeur 
réelle  au  moment  du  partage  et  non  pas  au  moment 
du  décès.  L'égalité  le  veut  ainsi  (1).    • 

(1)  Chabot,  art.  824,  n^  7.  Demolombe,  Success,,  tom.  111,  n»  647. 
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426.  —  Il  en  est  autrement,  lorsqu*il  existe  des 
ctéamcieTS  saisissants  ou  opposants  (Cod.  Nap.,  art.  826). 
Car  alors,  la  vente  devient  une  nécessité,  et  la  réquisition 
qu'en  fait  Tiin  des  co-héritiers  suflBt  pour  que  tous  les 
autres  soient  tenus  d'y  consentir.  11  faut  d'abord  trou- 
ver du  numéraire  pour  payer  les  dettes,  puisqu'en 
définitive  il  n'y  a  de  biens  à  partager  que  dettes  dé- 
duites. Dans  cette  hypothèse,  la  vente  se  fait  suivant 
les  formalités  tracées  par  le  Code  de  procédure  (voy.  à 
cet  égard  les  art.  952,  945,  946,  947,  948,  949,  950 
et  951). 

427.  —  Mais  il  peut  arriver  souvent  qu'il  n'y  ait 
pas  de  créanciers  saisissants  ou  opposants,  et  que 
cependant  il  existe  des  dettes  ou  des  legs  pourl'acquit 
desquels  la  majorité  des  héritiers  veut  immédiatement 
convertir  en  argent  le  mobilier  héréditaire.  Les  rédac- 
teurs du  Code  Napoléon  ont  décidé  que,  dans  ce  cas, 
la  majorité  ferait  loi  à  la  minorité  (Cod.  Nap.,  art.  826), 
et  que  par  suite  la  vente  aurait  encore  lieu  avec  lés 
formalités  protectrices  du  Code  judiciaire. 

428.  —  Lorsqu'il  y  a  dissentiment,  la  majorité 
s'étabUt  suivant  le  nombre  des  voix,  sans  que  l'on 
doive  avoir  égard  à  la  majorité  en  sommes  (1).  Si  l'on  se 
trouve  dans  le  cas  de  la  représentation,  tous  les  repré- 


(1)  Contra,  Dalloz,  Répert.  V»  Succession,  n»  1689  et  les  auteurs  qu'il 
cite;  mais  voy.  Demolombe,  loc,  cit. y  n9  650. 
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sentants  réunis  ne  comptent  que  pour  la  voix  de  celui 
qu'ils  représentent. 

428  bis.  —  Quidy  si  l'un  des  héritiers  offre  en  deniers 
comptants,  sonmie  suflBsante  pour  payer  sa  part  de 
dettes,  a-t-il  le  droit  de  demander  que  sa  portion  héré- 
ditaire dans  le  mobilier  commun  que  les  autres  veu- 
lent vendre,  sera  distraite  à  son  profit  et  que  la  vente 
ne  s'en  fera  pas  malgré  lui  ? 

On  décide  généralement  cette  question  par  l'affirma- 
tive que  Ton  fonde  sur  l'histoire  et  sur  le  défaut 
d'intérêt  des  autres  co-héritiers  à  refuser  la  juste  ré- 
-  clamation  du  dissident  dont  il  s'agit  (1). 

Cependant  M.  Demante  nous  enseignait  à  l'école  un 
système  contraire,  et  je  pense  avec  M.  Demolombe 
qu'il  avait  raison  contre  ceux  de  ses  collègues  qui  se 
trouvaient  en  dissentiment  avec  lui  sous  ce  rapport. 
En  effet,  l'art.  140  du  projet  de  l'an  VIII  (Cod.  Nap., 
art.  826),  portait  ce  qui  suit  :  c(  Chacun  des  co-héntiers 
«  peut  s^opposer  à  la  vente  j  en  offrant  somme  suçante 
apouî*  payer  sa  portion  des  dettes  et  charges,  »  C'était 
comme  on  le  voit,  la  doctrine  de  Pothier  que  les  ré- 
dacteurs avaient  d'abord  entendu  reproduire  (2).  Il 
est  clair  que  si  cette  phrase  du  projet  existait  encore. 

(1)  TouLLiER,  loin.  IV,  no  416.  Poujol,  art.  826.  Marcadé,  art.  826. 
MouRLON,  Rép.  écrites,  tom.  II,  pag.  138.  Bioche,  K'  Partage,  n»  UO.  Du- 
TRUC, p»  198.  Cass.,  18  juin  1807.  Sirey,  1807, 1-425. 

(2)  Pothier,  Success.,  chap.  iv,  art.  4. 
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dans  rédition  ofScielle,  nous  ne  nous  arrêterions  pas  à 
examiner  le  point  dont  il  s'agit.  Mais  elle  a  disparu  de 
la  rédaction  définitive  et  Fart.  826  qui  seul  est  obliga- 
toire, ne  se  présente  plus  à  nous  que  avec  son  texte 
absolu  :  lequel  ne  fait  aucune  distinction.  Ne  résulte- 
t-il  pas  de  là  qu'on  a  fini  par  rejeter  l'opinion  de 
Pothier  et  avec  elle  celle  des  auteurs  ci-dessus  cités  ? 
Nous  le  croyons,  d'autant  plus  que  M.  Demante  faisait 
valoir  à  l'appui  de  son  avis,  des  considérations  qui  ne 
sont  pas  sans  portée,  et  qu'il  tirait  notamment  des 
difiBcultés  du  système  contraire  dans  l'exécution,  des 
embarras  qui  pourraient  en  résulter  dans  la  marche 
de  la  liquidation,  et  aussi  de  la  crainte  de  voir  des  sai- 
sies se  produire  au  préjudice  de  la  co-hérie,  alors  que 
l'intention  bien  formelle  du  législateur  avait  été  de  les 
éviter  par  son  art.  826  précité.  Il  semble  que  l'affection 
que  l'un  des  héritiers  peut  avoir  pour  certains  meubles 
ayant  appartenu  à  son  auteur,  ne  doit  pas  peser  vic- 
torieusement dans  la  balance,  quand  l'intérêt  bien 
entendu  de  toute  la  co-hérie  s'oppose  à  la  distraction 
demandée.  Dès  que  la  loi  parle,  la  volonté  individuelle 
doit  se  soumettre  (1). 


(1)  Voy.  Demante,  tom.  III,  n^  159  bis  y  in  fine,  et  Demolombe,  Suceess., 
toni.  111,  no  653. 
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§4. 

DE  LÀ  YBNTB  DBS  IKMEUBLES  ET  DE  LÀ  LICITÀTION  >iJDlClÀlRE. 
SOMMAIRE. 

429.  —  Le  consentement  de  tous  les  co-liéritiers  est  né- 

cessaire pour  la  vente  des  immeubles. 

430.  —  Il  en  est, autrement  dans  le  cas  où  la  licitation 

est  poursuivie  devant  le  tribunal? 

431.  —  Quand  la  poursuite  se  fait  par  un  majeur,  le  co- 

héritier mineur  est  dispensé  des  formalités 
prescrites  pour  la  vente  de  ses  biens  immo- 
biliers. 

432.  —  1<»  Dif  cas  où  les  héritiers  ne  sont  pas  d'accord 

sur  le  point  de  savoir  si  les  immeubles  sont 
ou  non  partageables. 

433.  —  2*  Du  cas  où  deux  héritiers  ont  à  partager  des 

immeubles  d'inégale  valeur. 

434.  —  3**  Du  cas  où  les  deux  héritages  sont  d'égale 

valeur,  mais  de  nature  différente. 

435.  —  Ji""  Du  cas  où  la  succession  est  dévolue  à  des 

lignes  ou  à  des  souches. 

436.  —  5°  Les  juges  peuvent-ils  éviter  la  licitation  par 

des  créations  de  servitudes? 

437.  —  Lorsqu'il  y  a  des  mineurs  parmi  les  co-licitants, 

les  étrangers  sont  nécessairement  admis  à 
enchérir.  S'ils  sont  tous  majeurs,  les  étran- 
gers sont  encore  admis,  quand  l'un  des  co- 
héritiers l'exige. 
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429.  —  Uart.  827  du  Code  Napoléon  s'occupe  de 
la  vente  des  immeubles  héréditaires  lorsque  les  co- 
héritiers ne  le&  partagent  pas  en  nature.  A  la  différence 
de  ce  qui  se  passe  pour  la  vente  du  mobilier  suivant 
Fart.  826,  celle  des  immeubles  ne  peut  jamais  être 
imposée  aux  dissidents  par  une  majorité  en  voix.  Le 
consentement  de  tous  est  requis.  Si  les  communistes 
sont  majeurs  il  leur  est  libre  d'y  procéder  sans  aucune 
formalité  de  justice  et  devant  tel  notîiire  qu'ils  veulent 
choisir  pour  recevoir  les  enchères  publiques  (1).  S'il 
existe  parmi  eux  des  mineurs  et  des  interdits,  c'est 
le  cas  de  les  rendre  artificiellement  majeurs  pour 
l'opération  projetée  par  l'accomplissement  des  pres- 
criptions relatives  à  l'aliénation  des  biens  de  mineurs 
(Cod.  Nap.,  art.  457-458,  Cod.  de  procéd.,  art.  953). 
Dans  cette  dernière  hypothèse  la  vente  ne  peut  avoir 
lieu  que  suivant  les  formalités  tracées  par  le  Code  de 
procédure  (art.  954-965). 

430.  —  Mais  le  consentement  de  toutes  les  parties 
n'est  pas  nécessaire  lorsqu'il  y  a  lieu  à  licitation 
devant  le  tribunal,  c'est-à-dire  dans  le  cas  où  les 
immeubles  ne  sauraient  se  partager  commodémetit  ou 
sans  de  graves  inconvénients  (art.  1686)  eu  égard  aux 
droite  des  parties.  L'impossibiUté  d'une  division  ou 


(1)  Les  notaires  sont  les  seuls  offieiers  ministériels  gui  puissent  faire  des 
adjudications  d^immeubles  aux  enchères  publiques. 
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d'une  subdivision  en  autant  de  lots  qu'il  y  a  de  co- 
partageants  suffit  pour  rendre  la  licitation  inévi- 
table (1).  Dans  l'hypothèse  oh  le  partage  en  nature  est 
inadmissible,  l'art.  827  du  Code  Napoléon  vient  au 
secours  des  intéressés  en  consacrant  une  exception  à 
la  règle  qui  autorise  chaque  co-héritier  à  réclamer 
sa  part  in  speciè.  Ordinairement,  c'est  devant  un  no- 
taire liquidateur  commis  à  cet  effet  que  se  fait  la  lici- 
taiion-y  mais  le  tribunal  peut  aussi  retenir  la  vente  à 
son  audience  des  criées  et  ordonner  qu'elle  aura  lieu 
devant  un  commissaire  délégué  ad  hoc  (Cod.  procéd., 
art.  970-954). 

431.  —  Nous  avons  vu  précédemment  que  les  ar- 
ticles 460  du  Code  Napoléon  et  953  du  Code  de  pro- 
cédure dispensent  les  mineui'S  de  l'accomplissement 
des  formantes  prescrites  par  les  art.  457  et  458  du 
premier  de  ces  Codes  pour  l'aUénation  de  leurs  im- 
meubles, lorsque  la  licitation  est  ordonnée  sur  la 
poursuite  d'un  co-propriétaire  majeur.  C'est  là  une 
exception  fondée  sur  un  motif  particulier  qui  a  dû 
faire  fléchir  le  principe  conservateur  du  patrimoine 
immobilier  des.incapables  et  qui  doit,  bieu  entendu, 
se  restreindre  au  cas  prévu  (Cod.  Nap:,  art  815). 

Cela  posé,  parcourons  quelques  hypothèses  dans  les- 


(1)  Cass.,  10  mai  1826.  Devill.,  VIII»  vol.,  1825-1827,  I,  pag.  339.  Cod. 
Nap.,  art.  831.  Dutruc,  n^  373.  Demolombe,  Succès. y  tom.  III,  n<>  657. 
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quelles  il  y  a  lieu  de  liciter  les  immeubles  héréditaires. 

432.  —  1*  Uun  des  co-héritiers,  peut-^être  parce 
qu'il  a  la  pensée  secrète  de  s'en  rendre  adjudicataire, 
prétend  que  les  biens  sont  impartageables,  d'autres  sou- 
tiennent  le  contraire. 

Lorsque  ce  cas  se  présente,  le  tribunal  s'il  ne  se 
trouve  pas  suffisamment  éclairé  par  les  documents 
du  procès,  charge  des  experts  de  visiter  les  lieux  et 
de  consigner  dans  leur  rapport  les  motifs  de  leur 
opinion  sur  le  point  en  litige,  ainsi  que  Testimation 
qu'il  convient  de  donner  aux  immeubles  (1).  Comme 
ils  ne  procèdent  pas  à  la  liquidation  non  plus  qt^à  la 
composition  de  la  masse  générale^  on  sent  que  leur 
mission  doit  se  borner  à  préparer  les  éléments  du 
partage.  Toutefois,  dans  les  cas  oîi  la  succession  est 
purement  immobilière  ou  lorsque  le  compte  mobilier 
de  l'hérédité  a  été  déjà  fait,  rien  n'empêche  le  ma- 
gistrat de  leur  confier  le  soin  de  proposer  des  lotis- 
sements qui,  s'ils  sont  admis,  feront  plus  tard  l'objet 
d'une  autre  opération  que  l'on  appelle  le  tirage  au 
sort  (Cod.  Nap.,  art.  824-466). 


(1)  Cod.  Nap.,  art.  824.  L*estimation  des  immeubles  est  aujourd'hui  une 
mesure  laissée  à  l'appréciation  des  magistrats,  même  lorsqu'il  y  a  des  mineurs 
en  cause  (Cod.  procéd.,  art.  970-955).  Le  nouvel  art.  971  permet  aussi  de 
ne  nommer  qu'un  seul  expert  à  la  place  des  trois  qu'on  était  obligé  de  nommer 
autrefois  (ancien  Code,  ail.  969-971).  Les  experts  sont  nommés  d'office  quand 
il  y  a  des  mineurs.  (Cod.  Nap.,  art.  838-840-819.  Cod.  de  procéd.,  art.  971, 
904,  306). 
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Si  la  majorité  des  experts  choisis  pense  que  les 
immeubles  dont  la  licitation  est  contestée  sont  réel- 
lement impartageables  eu  égard  aux  droits  des  parties, 
elle  le  déclare  dans  son  rapport  qui. fixe  en  même 
temps  les  mises  à  prix  sur  lesquelles  pourront  s'ouvrir 
les  enchères  quand  viendra  le  moment  de  l'adjudi- 
cation. 

Le  poursuivant  en  demande  ensuite  l'entérinement 
s'il  ne  le  critique  pas,  et  le  tribunal  qui,  du  reste, 
n'est  jamiais  lié  par  l'opinion  des  experts  (Cod.  de 
procéd.,  arii.  971),  l'adopte  ou  la  rejette,  suivant  les 
circonstances.  Au  premier  casy  il  ordonne  que  le  rap- 
port sera  exécuté  suivant  sa  forme  et  teneurs  au 
second^  il  peut  recourir  à  ime  nouvelle  expertise,  ce 
qui  se  voit  rarement,  à  moins  de  circonstances  parti- 
culières. 

433,  —  2*  Quidy  si  la  succession  ne  se  compose, 
par  exemple,  que  de  deux  immeubles  très-inégaux 
en  valeur  et  s'il  n'y  a  que  deux  héritiers. 

La  licitation  ne  doit  être  ordonnée  que  quand  le 
partage  en  nature  ne  peut  s'effectuer  commodément 
(Cod.  Nap.,  art.  832-827).  Sine  cujusquam  injuria , 
disait  la  loi  romaine  (1).  Les  inégalités  sontcompen- 
sablespar  des  soultes  (Cod.  Nap.,  art.  833),  et  il  n'y 
a  pas  heu  à  Ucitation  s'il  y  a  possibilité  raisonnable 


(1)  L.  1,  Cod.  Comm.  divid, 
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d'égaliser  les  lots  par  ce  moyen,  mais  il  est  évident 
que  les  magistrats  doivent  prendre  en  haute  conâ- 
dération  les  valeurs  relatives  des  différents  héritages 
elles  combiner  avec  la  position  pécuniaire  de  ceux 
qui  pourraient  être  appelés  à  payer  des  retours  dis- 
proportionnés avec  leurs  fortunes  particulières  (1). 
Deux  immeubles  seront  très-partageables  dans  tel  cas 
donné  qui  ne  le  seront  pas  dans  tel  autre.  11  n'y  a 
rien  d'absolu  en  cette  matière.  C'est  une  question 
laissée  à  L'appréciation  des  tribunaux. 

434.  —  3*  Quid,  si  la  masse  partageable  ne  se  com- 
pose que  de  deux  héritages  d'égale  valeur,  mais  de 
natures  différentes;  par  exemple,  d'une  ferme  et 
d'une  maison. 

Pour  soutenir  que  ce  n'est  pas  le  cas  de  la  licitation 
et  qu'il  y  a  lieu  de  partager  en  nature  en  mettant  la 
ferme  dans  un  lot  et  la  maison  dans  l'autre,  on  peut 
dire  que  la  loi  n'exige  pas  absolument,  dans  l'art.  832 
du  Gode  Napoléon,  que  les  lots  soient  composés  de 
biens  de  même  nature,  et  que,  même  l'art.  974  du 
Code  de  procédure  est  conçu  dans  ce  système,  puisqu'il 
dispose  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  liciter,  si  la  totalité 
des  immeubles  peut  se  partager  commodément,  quoi- 
que pris  isolément,  ils  seraient  impartageables  (2). 

(1)  Bordeaux,  17  janvier  1831.  Devill.,  1831,  II,  pag.  186. 

(2)  Besançon,  2  juillet  18U.  Dall.  18i5,  IV-386.  Dutruc,  n»  37t . 
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Nous  avons  peine  à  admettre  cette  décision  qui 
est  susceptible  de  blesser  Tégalité  proportionnelle 
en,tre  les  co-partageants,  lors  même  que  les  deux 
immeubles  seraient  d'égale  valeur  au  moment  de 
l'expertise.  La  propriété  bâtie  est  un  capital  qui  se 
détruit  et  dont  il  est  beaucoup  plus  difl5cile-de  se 
défaire  que  des  terres  ou  des  prés.  Nous  pensons  donc 
que,  en  cas  de  dissentiment  entre  les  co-partageants, 
ils  seraient  fondés  à  demander  la  licitation  de  la  mai- 
son, à  la  supposer  impartageable,  suivant  leurs  droits 
héréditaires  et  que  ce  serait  le  cas  de  diviser  les  biens 
ruraux  pour  égaliser  les  deux  lots  avec  le  prix  de  la 
maison  vendue;  de  cette  manière,  l'égalité  ne  souf- 
frirait aucun,  dommage  et  personne  ne  pourrait  se 
plaindre  de  ce  mode  de  procéder. 

435.  —  4*  Que  décider  au  cas  du  partage  par  lignes 
ou  par  souches  (Cod.  Nap.,  art.  733,  743)? 

11  arrive  souvent  que  les  immeubles  d'une  succes- 
sion, pris  dans  leur  ensemble,  sont  susceptibles  d'être 
divisés  commodément  en  deux  lots,  et  qu'ils  ne  le  sont 
pas  en  autant  de  parts  qu'il  y  a  de  co-partageants  dans 
chacune  des  lignes  ou  souches.  Lorsque  ce  cas  se  pré- 
sente, la  licitation  doit-elle  être  ordonnée  ? 

Non.  Il  n'y  a  nécessité  de  former  autant  de  lots 
particuUers  qu'il  y  a  de  co-partageants,  que  dans  l'hy- 
pothèse où  tous  les  héritiers  viennent  de  leur  chef  k 
l'hérédité.  C'est  ce  qui  résulte  textuellement  des  ar- 


Digitized  by 


Google 


564  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N»  435 

ticles  précités  et  de  Tart.  831  du  Code  Napoléon,  sui- 
vant lesquels  le  partage  en  ce  cas,  doit  se  faire  seule- 
ment en  autant  de  lots  qu'il  y  a  de  souches  ou  branches 
co-partageantes.  Ce  n'est  qu'après  le  premier  partage 
opéré  qu'on  examine  la  question  de  savoir  si  la  subdi- 
vision entre  les  membres  de  chaque  souche  ou  branche 
est,  ou  non,  praticable.  Estelle  commodément  pos- 
sible ?  on  partage  encore  en  nature.  Ne  l'est-elle  pas  ? 
on  se  trouve  dans  la  nécessité  de  liciter  les  biens  dé- 
pendant de  chaque  siibdivision,  pour  en  attribuer  le 
prix  à  ceux  qui  ont  exclusivement  le  droit  d'y  prendre 
part.  Il  est  vrai  que  cette  manière  de  procéder  met  à 
la  charge  des  licitants  des  frais  plus  considérables  que 
ceux  à  supporter  par  les  héritiers  qui  conservent  leurs 
lots  en  nature;  mais  c'est  là  un  inconvénient  qu'il  était 
impossible  d'éviter,  à  moins  de  porter  atteinte  aux 
droits  généraux  appartenant  aux  successibles ,  car  il 
faut  bien  remarquer  qu'une  fois  le  premier  partage 
par  souches  consommé,  il  se  forme  à  l'instant  même 
de  nouvelles  indivisions,  indépendantes  de  l'indivision 
primitive,  et  qui  ont  leurs  co-propriétaires  exclusifs 
avec  des  intérêts  distincts  et  séparés  de  ceux  de  l'autre 
branche  ou  souche  (1). 


(1)  Contra,  Bordeaux,  30  jaillet  1838.  Dalloz,  Périod.,  1839,  11-29.  Mais 
voy.  dans  notre  sens,  Bordeaux,  13  décembre  1838.  Dalloz,  1839, 11-150.  Cha- 
bot, art.  836,  n»  3.  Belost-Joumont  sur  Chabot,  art.  827,  obs.  1 ,  in  fine,  Bio- 
CHE,  F®  Vente  judiciaire  d^imnieubles,  n'  121 ,  etDuTRUC,  Dupartage,n*  372. 
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436.  —  5*  Les  juges  de  raction  peuvent-Us ,  au 
moyen  d'un  établissement  de  servitudes  réelles,  éviter 
la  licitation  des  immeubles  indivis  qui  seraient  impar- 
tageables sans  elles  ? . . . 

La  raison  de  douter  est  que  dans  les  partages  Judi- 
ciaires, le  magistrat  n'est  investi  par  aucun  texte  de 
loi,  du  pouvoir  de  créer  des  servitudes,  et  qu'il  s'agit 
ici  d'un  établissement  de  services  fonciers  qui  exigerait 
la  capacité  la  plus  étendue,  c'esl^à-dire  celle  d'aliéner. 
Il  est  bien  clair,  par  exemple,  que  les  juges  commet- 
traient un  excès  de  pouvoir,  si  pour  éviter  une  vente, 
ils  mettaient  dans  un  lot  la  nue-propriété  et  V usufruit 
dans  un  autre,  car  ils  n'ont  reçu  que  la  mission  de 
partager^  et  ils  ne  doivent  pas  se  permettre  des  combi- 
naisons contraires  à  la  nature  même  du  partage  (1). 
Mais  la  raison  de  décider  par  l'affirmative  la  question 
ci-dessus  posée  relativement  aux  servitudes  réelles^  se 
tire  de  l'histoire  et  de  la  position  particulière  qui  est 
faite  aux  magistrats  dans  l'action  qui  nous  occupe. 
Dans  les  judicia  divisoria^  l'office  du  juge  était  très- 
étendu ,  comme  nous  le  verrons  plus  bas,  et  les  prin- 
cipes du  droit  romain  en  cette  matière,  ont  toujours 
été  pratiqués  en  France  dans  une  large  mesure.  Le 
législateur  en  voulant  la  fin,  veut  nécessairement  les 
moyens.  Il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  des  pointes  d'ai- 

(1)  Voy.  pourtant  L.  16,  g§  1-2,  Cf.  FamiL  erciscundœ. 
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guilles.  Dans  raction  familiœ  erdscundœ,  les  co-parta- 
géants  doivent  s' hicommoder,  pour  s^ accommoder  récipro- 
quement  (1).  En  ces  sortes  d'affaires,  le  juge  agit,  pour 
ainsi  dire,  comme  le  mandataire  des  parties,  à  reffet 
de  mettre  fin  à  l'indivision,  pour  le  mieux  de  leurs 
intérêts.  Rien  n'est  plus  fréquent,  dans  les  partages, 
que  des  constitutions  de  servitudes  réciproques,  no- 
tamment lorsqu'il  s'agit  de  diviser  une  maison  en  deux 
pavillons,  avec  une  cour  ou  un  vestibule  communs. 

Cependant,  il  ne  faut  pas  pousser  les  choses  au-delà 
des  justes  bornes,  et  si,  pour  éviter  ime  vente,  il  y 
avait  nécessité  de  grever  les  héritages  de  servitudes 
très-onéreuses  qui  seraient  susceptibles  d'en  diminuer 
considérablement  la  valeur  ou  l'usage,  ce  serait  le  cas 
d'ordonner  la  licitation  (2)'. 

437.  —  Notons,  avant  de  passer  à  une  autre  ma- 
tière, que,  s'il  y  a  des  mineurs  parmi  les  cô-proprié- 
taires  indivis,  les  étrangers  sont  nécessairement  admis 
à  la  licitation  (Cod.  Nap.,  art.  839).  Lorsque  tous  les 
co-partageants  sont  majeurs,  cette  admission  n'a  lieu 
qu'autant  qu'elle  est  requise  par  l'un  d'eux  (Cod.  Nap., 
art.  1687).  La  loi  veul  tirer  des  biens  impartageables 
en  nature,  le  meilleur  parti  possible,  et  les  co-proprié- 


(1)  DOM\T,  Lois  civiles,  liv.  I,  tit.  iv,  sect.  4,  n«  8.  Ulpien,  L.  22,  g  i-3, 
fT.  FamilùB  ereiscundœ. 

(2)  Voy.  Demolombe,  Success.,  tom.  III,  n»  658,  et  Servittides,  tom.  U, 
n«  729-732.  Dutruc,  n»  369. 


Digitized  by 


Google 


N*  437-438  ÉTUDE  VI.  du  partage.  567 

taires  moins  riches  ne  doivent  pas  souffrir  de  leur 
concours  avec  d'autres  qui  pourraient,  sans  cela,  se 
rendre  adjudicataires  à  vil  prix. 


SECTION  II. 

Des  choses  qui  sont  comprises  dans  Taction  pàhilia  ercis- 
cuNDiE.  De  la  liquidation,  de  la  composition  des  lots  et  dn 
tirage  an  sort. 

438.  —  Méthode.  —  Arrivé  à  ce  point,  nous  avons 
sauvegardé  autant  que  possible  le  mobilier  héréditaire 
par  des  mesures  conservatoires,  nous  l'avons  ensuite 
converti  en  argent  pour  acquitter  les  dettes  de  la  suc- 
cession, tout  en  nous  réservant  de  partager  l'excédant, 
le  cas  échéant,  puis  nous  avons  vendu  les  immeubles 
non  commodément  partageables.  Il  s'agit  maintenant 
d'entrer  dans  une  autre  opération  très-importante, 
qui  se  fait  ordinairement  par  l'acte  de  partage  lui- 
même,  et  que  l'on  appelle  la  liquidation^  c'est-à-dire 
le  compte  mobilier  de  ^hérédité.  Viendra  ensuite  la 
composition  des  lots,  laquelle  sera  suivie  de  la  clôture 
des  opérations  et  enfin  du  tirage  au  sort.  Nous  ter- 
minerons cette  section  par  quelques  réflexions  sur  le 
système  de  la  loi,  mis  en  regard  de  l'office  du  juge  de 
l'action  familiœ  erciscundœ.  Voilà  le  sujet  des  quatre 
paragraphes  suivants,  bien  que  nous  devrions  peut- 


Digitized  by  LjOOQIC 


568  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.     N*  4J&439 

être,  en  bonne  méthode,  traiter  des  rapports ^  en  même 
temps  que  de  la  liquidation  (1);  mais  comme  la  loi 
leur  a  consacré  une  section  particulière,  et  comme 
cette  section  demande  des  développements  qui ,  s'ils 
n'étaient  donnés  que  incidemment  à  la  composition  de 
la  masse  générale,  pourraient  nuire  à  la  clarté  de  notre 
exposition,  nous  réserverons  cette  partie  importante  du 
chapitre  vi  du  Uvre  III  du  Code  Napoléon,  pour  être 
traitée  dans  un  chapitre  particulier.  En  cela,  nous  sui- 
vrons l'exemple  de  MM.  Demante,  Duranton  et  Demo- 
lombe. 

§  1". 
DBS  CHOSES  QUI  SONT  GOMPRISB^  DANS  l' ACTION  fomUicB  erdsoindœ. 

SOMBfAIRE. 

439.  —  Méthode. 

440.  —  Droit  romain  et  droit  français.  —  Tout  ce  qui  est 

héréditaire  est  compris  dans  Faction  en  par- 
tage ;  tout  ce  qui  ne  Test  pas^  n'en  tait  pas 
partie.  Ce  principe  est  encore  vrai  aujour- 
d'hui. 

441.  —  Application  du  principe  à  diverses  hypothèses. 

442.  —  Ce  qui  vient  s'adjoindre  ou  s'incorporer  aux 

choses  héréditaires  est  aussi  compris  dans 
l'action  familiœ  erciscundœ. 

(1)  Cod.  Nap.,  art.  829,  830. 
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443.  —  La  chose  usucapée  ;>ro  emptore  parThéritier  n'est 

pas  comprise  dans  l'action^  à  moins  qu'il  ne 
la  revendique  comme  ayant  commencé  à 
être  possédée  par  le  défunt. 

444.  •—  Quidy  à  l'égard  des  pécules  des  fils  de  famille  ?. . . 

445.  —  Une  chose  peut  être  héréditaire  et  cependant 

n'être  pas  commune.  Divers  exemples.  Dans 
ces  cas,  les  choses  dont  il  sfagit  ne  sont  pas 
comprises  dans  l'action  en  partage. 

446.  —  Il  est  une  catégorie  de  choses  qui,  quoique  héré- 

ditaires et  communes,  ne  sont  cependant 
pas  comprises  dans  l'action  en  partage. 
Exemples. 

447.  —  Transition  à  la  liquidation. 


439.  —  Méthode.  —  Avant  de  traiter  de  la  liquida- 
tion et  de  la  composition  des  lots,  il  faut  d'abord  que 
nous  sachions  avec  quoi  nous  y  procéderons.  Nous  de- 
vons donc  rechercher  en  cet  endroit  quelles  sont  les 
choses  qui  sont  comprises  dans  l'action  familiœ  erciscun- 
doBy  et  quelles  sont  celles  qui  n'y  sont  pas  comprises. 

440.  —  Droit  romain  et  droit  français,  —  La  règle 
générale  qui  domine  cette  matière  est  que  toutes  les 
choses  héréditaires  sont  comprises  dans  l'action  fami- 
liœ erciscundcBy  et  que  tout  ce  qui  n'est  pas  héréditaire 
ne  saurait  en  faire  partie. 

Ceci  demande  une  expUcation  qui  n'est  pas  sans  dif- 
ficulté, parce  que  la  compilation  de  Tribonien  est  très- 
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confuse  au  cas  particulier.  L'énumération  des  choses 
héréditaires  et  de  celles  qui  ne  le  sont  pas,  y  est  dissé- 
minée dans  une  foule  de  textes  qu*il  faut  absolument 
rapprocher  si  Ton  veut  avoir  une  idée  juste  du  système 
romain  en  cette  matière. 

Et  d'ahord,  quoique  l'hérédité  soit  définie  :  Successio 
in  universum  jus  quod  defunctm  habuerit  au  moment 
du  décès,  il  ne  faut  pas  moins  y  comprendre  tout  ce 
qui  est  venu  s'y  adjoindre  et  s'y  incorporer  depuis 
cette  époque  jusqu'au  partage  (1). 

Par  choises  héréditaires  on  entend  celles  qui  se  trou- 
vent dans  le  patrimoine  du  défunt,  suivant  l'un  des 
modes  d'acquérir  reconnus  par  la  loi.  Si  les  textes  ne 
parient  que  des  pigeons,  des  abeilles,  des  animaux 
domestiques  enlevés  par  une  béte  féroce,  mais  non 
encore  consommés,  des  legs  faits  sous  condition,  c'est 
uniquement  parce  qu'on  aurait  pu  élever  im  doute 
sur  la  question  de  savoir  si  elles  sont  héréditaires.  Les 
iurisconsultes  classiques  ne  les  mentionnent  ici  qu  à 
titre  d'exemples.  Cependant  il  faut  bien  remarquer 
qu'elles  ne  sont  comprises  dans  l'action  en  partage 
qu'autant  qu'elles  se  trouvent  encore  in  bonis  defuncti, 
c'est-à-dire  dans  la  condition  qu'elles  avaient  dans  son 
patrimoine  (2). 

(1)  L.  6%,  fr.  De  regulisjurU. 

(2)  L.  8,  8§  1-2,  ff.  Familiœ  erciscundœ,  et  L.  12,  gg  1-2,  eod,  tit.y  et  à 
cette  occasion  LL.  i  et  5,  ff.  De  acquir.  rerum  domin. 
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441.  —  Sont  aussi  considérées  comme  faisant  partie 
des  biens  du  défunt  : 

!•  Les  choses  qu'il  aurait  pu  récupérer  s'il  en  avait 
perdu  la  possession  (1).  A  cette  catégorie  appartiennent 
les  prœdia  vectigalia  et  super ficiaria^  à  l'égard  desquels 
se  donnent  des  actions  utiles  (2) ...  ; 

2'  Les  choses  possédées  de  bonne  foi  et  qui  peuvent 
être  revendiquées  au  moyen  de  la  publicienne  (3j  ; 

3'  Et  les  choses  qui  à  raison  de  l'hypothèque  con- 
sentie au  profit  du  défunt,  sont  soumises  à  l'action 
hypothécaire  (4). 

Tout  cela  se  trouve  compris  dans  l'action  familiœ 
erciscundcRj  d'après  les  lois  10  et  29  de  notre  titre. 

442.  —  Quant  aux  choses  qui  viennent  s'adjoindre 
et  s'incorporer  au^t  biens  héréditaires,  elles  figurent 
également  dans  la  même  action.  Elles  consistent  : 
1*  dans  l'alluvion  (5)  ;  2*  dans  le  part  des  esclaves  ; 
3**  dans  le  croit  des  animaux  ;  4**  et  dans  les  fruits  des 
héritages  ruraux  (6). 

11  en  est  de  même  de  tout  ce  qui  a  été  donné  aux 

(1)  MoDESTiN,  L.  52,  ff.  De  acquir,  rerum  dom. 

(2)  Paul,  L.  1,81,  ff.  Si  agtr  vectigalis.  Ulpien,  L.  1,  ff.  lie  super/t- 
ciehus. 

(3)  Ulpien,  L.  1,  ff.  De  publiciariâ  in  rem  action.  Inst.  De  act.,  g  4. 

(4)  Instit.  Just.  De  actionibuSy  g  7. 

(5)  L.  16,  J  3,  ff.  Fam.  erciscundœ. 

(6)  Paul,  L.  U,  ff.  Famil,  erciscundœ.  Gordien,  L.  9,  au  God.,  eod.  Ht, 
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esclaves  héréditaires,  et  de  tout  ce  qu'ils  ont  pu  ac- 
quérir (1). 

Enfin,  sont  encore  comprises  dans  l'action  familiœ 
erciscundœ  toutes  les  acquisitions  faites  par  les  héritiers 
à  la  suite  d'oWigations  contractées  envers  le  défunt, 
ou  d'une  possession  qu'il  avait  commencée  utilement. 
C'est  ainsi  que  les  choses  achetées  par  le  défunt  sont 
hérécKtaires,  lors  même  que  l'usucapion  commencée 
en  vertu  de  la  tradition  qu'il  en  aurait  reçue,  ne  se 
consommerait  qu'après  son  décès.  En  effet,  l'origine 
de  cette,  acquisition  est  héréditaire ^  puisqu'elle  a  lieu 
par  suite  de  la  jonction  des  possessions  du  de  cujus  et 
de  ses  héritiers.  Il  en  serait  encore  ainsi,  si  la  tradition 
ne  s'était  faite  qu'à  ces  derniers,  mais  toutefois  en  exé- 
cution d'une  vente  ou  d'une  stipulation  acceptée  par 
le  défunt  (2). 

443.  —  Voici  un  cas,  à  propos  de  l'usucapion,  dans 
lequel  on  peut  éprouver  des  doutes  sur  la  question  de 
savoir  si-la  chose  dont  il  s'agit  est  ou  n'est  pas  hérédi- 
taire. Paul  décide,  dans  la  loi  9,  §  1,  ff.  /)c  hœreditatis 
petitioney  que  si  l'usucapion  pro  emptore  a  été  accom- 
plie par  l'héritier,  la  chose  usucapée  ne  doit  pas  être 
comprise  dans  la  pétition  ^hérédité,  parce  que  l'héri- 


(1)Ulpien,L.  12,81,  eod.  Ut. 

(2)  Paul,  L.  9,  eod.  tit,  Voy.  aussi  Instit.  de  Justinien,  lib.  Il»  tit.  vi,  De 
usucap.y  §  12. 
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tier  est  demandeur  et  qu'il  peut  la  revendiquer  comme 
sienne^  sans  avoir  à  redouter  d'exception  qui  serait  de 
nature  à  faire  triompher  le  possesseur  ;  d'où  la  consé- 
quence, semble-i-il,  que  là  chose  litigieuse  n'est  pas 
héréditaire,  puisqu'on  la  rejette  de  la  pétition  d'héré- 
dité, et  que  par  suite  elle  ne  doit  pas  davantage 
figurer  dans  l'action  familiœ  erciscundœ. 

Mais  ce  n'est  là  qu'une  antinomie  apparente  entre 
les  textes  précités.  La  solution  de  la  question  dépend 
de  l'intention  dans  laquelle  se  trouve  l'héritier  en 
poursuivant  la  chose  dont  il  s'agit,  et  qu'on  suppose 
avoir  été  acquise  par  Tusucapion,  S'il  agit  comme 
l'ayant  usucapée  lui-même,  elle  ne  saurait  être  héré- 
ditaire à  aucun  titre,  puisque,  dans  cette  hypothèse, 
elle  n'a  jamais  été  in  bonis  testatoris.  Mais  si  au  con- 
traire, il  poursuit  la  chose  comme  ayant  commencé  à 
être  possédée  par  le  défunt,  bien  que  l'usucapion  ne  se 
soit  accompUe  qu'après  le  décès,  nul  doute  qu'elle  ne 
soit  héréditaire  et  qu'elle  ne  soit  comprise  dans  la  pé- 
tition d'hérédité.  Quand  Paul  dit,  dans  le  texte  précité, 
que  la  chose  usucapée  par  l'héritier  ne  ^âent  pas  dans 
la  pétition  d'hérédité,  c'est  qu'il  suppose  que  l'héritier 
véritable  la  revendique  comme  ayant  été  exclusive- 
ment usucapée  par  lui  (1). 


(1)  Voy.  DoNEAU,  Dt  judUiiis  divisoriis ,  cap.  vi-iv,  tom.  VI  de  ses 
œuvres,  pag.  978. 
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444.  —  Il  est  souvent  question  dans  les  textes  rela- 
tifs à  Faction  familiœ  erciscundœ  des  pécules  des  fils 
de  famille,  et  ces  textes  nous  apprennent  que  tantôt 
ou  doit  les  comprendre  dans  l'action  en  partage,  et  que 
tantôt  ils  en  sont  rejetés.  Nous  n'avons  pas  à  nous  en 
occuper  ici,  parce  que  nous  aurons  à  en  parler  plus 
tard  à  l'occasion  des  rapports.  En  attendant,  notons 
seulement  jDowr  ordre,  que  les  pécules  sont  ou  ne  sont 
pas  héréditaires  y  suivant  qu'ils  sont  ou  non  m  bonis 
patris. 

445.  —  Nous  avons  vu  plus  haut  que  les  choses  qui 
ne  sont  pas  héréditaires  sont  étrangères  à  l'action  fa- 
milice  erciscmidœ.  Cela  est  bien  évident  ;  mais  ce  n'est 
pas  tout,  car  il  existe  certains  biens  qui  ne  sont  pas 
communs  quoiqu'ils  soient  héréditaires.  On  sent  qu'ils 
ne  sauraient,  dans  cette  hypothèse,  figurer  à  la  masse 
partageable.  Quand  on  dit  qu'une  chose  est  hérédi- 
taire en  la  matière  que  nous  traitons,  c'est  comme  si 
l'on  disait  qu'elle  dépend  de  l'action  familiœ  ercis- 
cundcBy  en  qualité  de  chose  indivise  (1). 

Or,  une  chose  peut  être  héréditaire,  et  cependant 
n'être  pas  commune.  Lorsque  ce  cas  se  présente,  il  est 
clair  qu'elle  ne  tombe  pas  dans  l'action  familiœ  ercis- 
cundœ. C'est  ce  qui  arrive  :  1*  quand  l'un  ou  plusieurs 


(1)  GaTus,  L.  1,  if.  Familiœ  erciscundœ.  Hœredibus  volenlibus  a  com- 
munione  discedere.... 
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des  héritiers  ont  aliéné  leiu?s  parts  dans  la  chose 
commune.  Ils  se  sont  retirés  de  la  communion  et  Tac- 
tien  ne  saurait  procéder  contre  eux  ;  2°  quand  la  chose 
héréditaire  se  trouve  divisée  de  plein  droit,  par  exem- 
ple, s'il  s'agit  de  créances  ou  de  dettes  divisibles  (1)  ; 
3^  enfin  quand  la  chose  est  tellement  indivisible  par 
nature,  qu'il  faut  nécessairement  qu'elle  appartienne 
à  chaque  héritier  pour  le  tout  et  qu'il  est  impossible  de 
concevoir  qu'elle  puisse  lui  appartenir  pour  partie. 
Exemple  :  le  défunt  a  stipulé  ou  promis  une  servitude 
de  passage,  actus  ite?'  ou  via.  Les  héritiers  du  stipulant 
ne  peuvent  la  revendiquer  pour  partie,  et  s'ils  sont 
demandeurs  contre  les  héritiers  du  promettant,  leur 
action  procède  utilement  contre  chacun  de  ces  der- 
niers pour  le  tout.  Voilà  pourquoi  les  stipulations  et 
les  obligations  qui  ont  pour  objet  des  choses  indivi- 
sibles dans  l'exécution,  ne  sont  pas  comprises  dans 
l'action  en  partage  (2). 


(1)  Les  Romains  appliquaient  le  principe  de  la  division  des  créances  et  des 
Celtes,  dans  toutes  ses  conséquences  logiques.  Sous  le  Code,  nous  sommes  loin 
d'être  unanimes  sur  les  déductions  qu'il  semble  entraîner  à  sa  suite,  à  Tégard 
des  créances  comprises  au  partage.  Du  reste,  à  Rome  comme  en  France,  la  divi- 
sibilité des  créances  n'était  pas  un  obstacle  aux  transports  réciproques  que 
pouvaient  s'en  faire  les  co-partageants.  Le  juge  de  Vaciion  familicRj  pour  évi- 
ter les  inconvénients  du  morcellement,  pouvait  les  placer  dans  un  seul  lot. 
Mais  alors  Tabandonnataire  n'en  touchait  toujours  le  montant  que  partim  pro- 
prio  nomine^  et  partim  procuratorio  nomine.  L.  2-3,  if.  texte  h. 

(2)  Voy.  à  cet  égard  Neratius,L.  54,  AT.  Famti.ercM.  Paul,L.  25,  g§9-10, 
eod.  tit.,  et  Gordien,  L.  6  au  Code,  eod.  tit.^Famil.  ercis. 


Digitized  by 


Google 


576  TRAITÉ  DU  DROIT  DE  SUCCESSION.  N*  446 

446.  —  Enfin,  il  existe  une  dernière  catégorie  de 
choses  q[ui,  bien  qu'elles  soient  héréditaires  et  com- 
munes, ne  sont  pas  pour  cela  comprises  dans  la  masse 
partageable. 

Ce  n'est  pas  qu'elles  soient  indivisibles  par  nature, 
loin  de  là;  mais  elles  ne  doivent  pas  moins  être  reje- 
tées dnjudicium  divisorium  par  des  motifs  particuliers. 
11  s'agit  ici  d'une  exception  commandée  par  la  morale," 
par  la  religion  et  par  le  bien  public. 

A  cette  catégorie  appartiennent  : 

!•  Les  poisons  dangereux.  On  doit  les  détruire  ; 

2®  Les  mauvais  livres; 

3°  Spécialement  ceux  qui  traitent  de  magie  e^de  sor- 
cellerie et  qui  ont  pour  but  de  ridiculiser  la  morale  et 
la  religion. 

Ces  ouvrages  doivent  être  expulsés  du  sanctuaire 
de  la  famille  et  par  conséquent  du  partage.  Notre 
siècle  est  beaucoup  trop  tolérant  sous  ce  rapport,  et 
un  bon  auto-dafé  des  mauvais  livres  et  des  mauvais 
tableaux  aurait  l'approbation  des  gens  de  bien. 
Toutes  ces  élucubrations  de  l'esprit  du  mal  ne  sont 
propres  qu'à  pervertir  la  jeunesse  et  à  tarir  dans  sa 
source,  le  peu  qui  reste  encore  de  respect,  en  France, 
pour  l'autorité  légitime.  C'est  bien  plutôt  des  calmants 
que  du  poivrç  qu'il  convient  d'appliquer  à  une  société 
sans  foi  qui  croit  pouvoir  remplacer  par  des  émotions 
factices  la  paix  intérieure  que  la  pratique  des  vertus 
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chrétiennes  peut  seule  donner.  De  là,  ces  succès  scan- 
daleux de  mauvais  livres  et  de  mauvaises  pièces  de 
théâtre  qui  accusent  la  décadence  de  la  famille  et 
par  conséquent  de  TEtat. 

i"*  Les  choses  acquises  à  Paide  dun  m/wc  (1),  et  cela 
par  deux  motifs  :  soit  parce  qu'on  ne  saprait  les  con- 
sidérer comme  réellement  héréditaires  et  que  leur 
partage  serait  un  outrage  à  la  mémoire  du  défunt, 
soit  garce  qu'il  ne  peut  exister  de  société  valable  rela- 
tivement _aux  choses  acquises  honteusement  (2).  Le 
juge  se  rendrait  compUce  d'une  mauvaise  action,  s'il 
les  comprenait  dans  des  adjudications  alors  qu'il  en 
connaîtrait  l'origine. 

5**  Les  legs  par  préciput  (3).  Ce  n'est  pas  que  la  prœ- 
ceptioj  comme  l'appelle  Théophile,  ne  soit  pas  héré- 
ditaircy  mais  c'est  que  le  legs,  ainsi  fait,  confère  au 
légataire  un  y  W5  in  re  tout  aussi  bien  que  lelegs^er 
vindicationem^  à  la  différence  des  legs  per  damnatio- 
nem  et  sinendi  modo.  On  sait  que  cela  a  été  modifié 
par  Justinien  qui  a  décidé  que  tout  légataire  quel- 
conque aurait  désormais  le  droit  d'exercer  à  son 
choix,  l'action  réelle,  ou  l'action  personnelle,  ou  l'ac- 


(1)  Ex  peculalu,  ex  sacrilegio,  aul  latrocinio,  aut  adgressurâ.  Ulpien,  L..  4. 
g  2,  if.  FamiL  erciscund, 

(2)  Ulpien  et  PoMPOmvs,  h.  57,  ff.  Pro  soeio. 

(3)  €e  legs  se  faisait  ainsi  :  Prœeipuam  illt  ex  parie  hœres  habeto  iUam 
rem,  Yoy.  Théophile,  Paraphrase  des  Instit.,  lib.  Il,  tit.  xx,  §  11. 
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tion  hypothécaire  (1)....  Ce  dernier  système  est  encore 
le  nôtre. 

6*  Les  sommes  auxquelles  le  testateur  a  donné  une 
destination  spéciale  (2).  On  les  distrait  de  la  masse 
partageable. 

7*  Enfin,  les  instruments  ou  titres  héréditaires  com- 
muns qu'il  convient  de  ne  pas  partager  et  qui  doivent 
être  remis  en  dépôt  à  celui  des  héritiers  qui  est  choisi 
par  tous  pour  les  garder,  à  charge  d'en  aider  les  autres 
le  cas  échéant  (3). 

On  sent  que  les  legs  per  prœceptionem,  les  sonmies 
à  destination  spéciale  et  les  titres  de  famille  sont 
exclus  de  l'action  familiœ  erdscundœ  par  des  motifs 
tout  autres  que  ceux  relatifs  aux  mauvais  livres  et  aux 
choses  acquises  à  l'aide  d'un  crime  (4). 

447.  —  Transition.  —  Cela  dit  sur  les  choses  qui 
sont  comprises  dans  l'action  en.  partage,  nous  passons 
à  la  liquidation. 


(1)  Inst.  Just.,  De  legatis,  g  11. 

(2)  Ulp.,  L.  20,  §  9,  ff.  Famil.  erciscund, 

(3)  Ulpien,  L,  4,  g  3^  ff.  Famil.  ercisc.  Voy.  à  cet  égard,  Mulhenbrlxh, 
Doctrina  pandectarum,  g  224,  noies  6-7  sur  les  choses  indivisibles,  et  LL.  5 
et  6,  ff.  text,  hic.  Conférez  Cod.  Nap„  art.  8i2. 

(i)  Voy.  sur  toutes  ces  matières,  Doneau,  De  judiciis  divisoriis,  toni.  VI, 
pag.  975  et  suiv.,  cap.  vi,  vii^  x,  xi,  et  Mulhenbruch,  g  716.  Les  manuels 
allemands,  sous  ce  rapport,  ne  sont  qu'un  résumé  du  traité  de  Doneau. 
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§2. 

DE    LÀ    LIQUIDATION. 
SOMMAIRE. 

448.  —  Ce  que  signifie  le  mot  liquider. 

449.  —  Notion  de  la  liquidation  d'une  succession. 

450.  —  Des  observations  qui  précèdent  la  liquidation. 

451.  —  De  la  division  de  l'opération. 

452.  —  De  la  composition  de  la  masse  active. 

453.  —  De  la  composition  de  la  masse  passive. 

454.  —  De  la  balance  des  masses. 

455.  —  Attributions  particulières  à  cause  des  dettes. 

456.  —  Réflexions  générales  sur  cette  opération. 


448.  —  Liquider  une  succession  c'est  la  tirer  au 
clair,  c'est  la  débrouiller  de  manière  que  ce  qui  est 
incertain  et  non  liquide  devienne  certain  et  liquide. 

En  droit,  le  mot  liquidation  s'applique  à  un  grand 
nombre  d'opérations  juridiques.  C'est  ainsi  que  l'on 
dit  :  liquider  une  société,  liquider  une  communauté, 
liquider  les  reprises  d'une  femme  mariée,  liquider  des 
dépens,  liquider  des  fruits  qu'il  s'agit  de  restituer, 
liquider  des  droits  d'enregistrement,  liquider  la  dette 
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publique,  liquider  les  spéculations  qui  se  font  à  la 
Bourse. 

Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  de  la  liquida'^ 
tion  des  droits  indivis  à  laquelle  donne  lieu  l'ouverture 
d'une  hérédité. 

449.  —  Notion  de  la  liquidation  (Pune  succession.  -^ 
La  liquidation  d'une  succession  a  pour  objet  le  règle- 
ment des  comptes  que  les  co-héritiers  peuvent  se 
devoir  réciproquement  à  l'occasion  du  décès  de  leur 
auteur  et  la  composition  de  la  masse  générale  de 
manière  à  la  fixer  définitivement.  On  sent  qu'il  serait 
impossible  d'établir  des  lots  et  finalement  un  partage 
si  on  n'arrêtait  pas  préalablement  la  masse  sur  la- 
quelle on  doit  opérer;  autrement  on  s'exposerait  à 
se  trouver  dans  la  nécessité  de  refaire  le  lendemain 
ce  qu'on  aurait  fait  la  veille. 

Voilà  le  but  que  s'est  proposé  Tart.  828  du  Code 
Napoléon,  en  renvoyant  les  parties  devant  un  notaire 
liquidateur. 

Autrefois,  la  mission  dont  il  s'agit  était  confiée, 
dans  les  partages  judiciaires,  à  un  juge  enquêteur; 
mais  on  a  senti  que  les  liquidations  ne  pouvaient  bien 
se  faire  que  devant  notaires.  Ils  ont  avec  leurs  clients 
des  communications  l^jbaucoup  plus  faciles  que  celles 
qui'  peuvent  s'établir  entre  un  juge  et  ses  justi- 
ciables.  • 

Aujourd'hui  le  renvoi  devant  notaire  est  une  né- 
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cessité  et  non  pas  une  simple  faculté  ainsi  que  l'avait 
d'abord  décidé  la  Cour  suprême  (1). 

C'est  par  le  jugement  même  qui  statue  sur  l'action 
en  partage,  que  l'officier  public  désigné  pour  les 
opérations  reçoit  sa  commission  de  la  justice  (Cod. 
procéd.,  art.  969). 

Il  procède  seul  comme  un  délégué  du  tribunal, 
sans  témoins  et  même  sans  le  concours  des  parties 
qui  ne  lui  sont  utiles  que  pour  lui  fournir  les  rensei- 
gnements dont  il  peut  avoir  besoin  (2). 

S'il  s'élève  des  difficultés  en  cours  de  son  travail, 
il  n'en  est  pas  le  juge.  11  dresse  un  procès  verbal  des 
dires  contradictoires  en  faisant  sommairement  men- 
tion des  motifs  invoqués  de  part  et  d'autre,  puis  îl  en 
est  référé  au  juge-commissaire  qui  à  son  tour  saisit 
le  tribunal  par  une  ordonnance  à  la  suite  de  laquelle 
il  fait  son  rapport  à  l'audience  (3),  le  tribunal  statue 
ensuite  comme  dans  les  matières  sommaires  (4). 

Cela  posé,  examinons  d'un  point  de  vue  général  les , 
éléments  dont  se  compose  la  liquidation. 

(1)  Cass.,  rej.,  26  avril  1808.  Devill.,  tom.  II,  1808,  1-520  et  suiv.  Mais 
voy.  Cass.,  19  jt^let  1838.  Devill.,  1838,  1-889.  La  pratique  s*est  confor- 
mée rcet  arrêt. 

(2)  Voy.  à  cet  égard,  Cod.  procéd.,  art.  976,  977,  978,  et  sur  toutes  ces  ma- 
tières, MoLLOT,  Z)e»  /iytttdaaoiMjttdicfafre«,no»  23-24.  Demolombe,  tom. III, 
Succès.,  n»  662. 

(3)  Cod.  procéd.,  art.  977. 

(4)  Cod.  Nap:,  art.  823-837. 
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450-  —  Suivant  Fart.  828  du  Code  Napoléon,  on  doit 
dans  Vacte  liquidatif  établir  les  comptes  que  les  co-par- 
tageants  peuvent  se  devoir  réciproquement.  Maïs  on 
n'entre  pas  ex  abrupto  en  matière.  11  faut  d'abord 
savoir  de  quoi  il  est  question.  De  là  la  nécessité  pour 
le  liquidateur  de  commencer  par  éclairer  les  abords 
de  l'opération  compliquée  à  laquelle  il  va  se  livrer. 
Il  arrive  à  son  but  par  des  observations  préliminaires 
dans  lesquelles  il  expose  : 

1*  Le  décès  du  de  cujus^  l'apposition  des  scellés  et 
les  dispositions  de  dernière  volonté  si  le  défunt  a  laissé 
un  testament. . .; 

2"  La  levée  des  scellés,  l'inventaire  et  la  vente  du 
mobilier  à  propos  de  laquelle  il  se  débarrasse  bien 
vite  du  compte  du  commissaire-prise ur,  en  notant 
avec  soin  comment  cet  officier  public  s'est  libéré  du 
reliquat  dont  il  s'est  trouvé  débiteur,  distraction  faite 
de  ses  frais,  déboursés  et  honoraires.  Le  produit  net 
de  la  vente  est  appelé  à  figurer  plus  tard  dans  la  com- 
position de  la  masse  active  de  la  succession. 

3*  Si  le  mobilier  n'a  pas  été  vendu  et  si  les  héritiers 
majeurs  l'ont  partagé  amiablement,  il  fait  mention 
de  cette  circonstance  dans  une  nouvelle  observation 
qui  vaut  liquidation  quant  à  cette  portion  des  biens 
héréditaires.  11  n'aura  plus  à  s'en  occuper. 

4*  11  passe  ensuite  à  l'histoire  de  l'administration 
des  biens  héréditaires  dans  le  temps  intermédiaire. 
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Celui  qui  s'est  chargé  de  cette  administration  a  fait 
des  recettes  et  des  dépenses  qui  donnent  lieu  à  un 
nouveau  compte. 

11  est  important  que  le  liquidateur  y  distingue 
les  fruits  des  capitaux.  Les  revenus  antérieurs  au 
décès,  et  qui  s'acquièrent  jour  par  jour,  doivent 
figurer  à  la  colonne  des  fonds ,  tandis  que  ceux 
perçus  à  une  époque  postérieure  composent  la  co- 
lonne des  fruits.  Cette  distinction  disparaîtra  plus 
tard,  quand  la  balance  des  masses  active  et  passive 
sera  connue,  mais  en  attendant  elle  est  nécessaire, 
notamment  pour  savoir  à  quel  chiffre  exact  se  monte 
l'avoir  héréditaire  au  moment  du  décès. 

Ordinairement  la  balance  du  compte  d'adminis- 
tration fournit  une  nouvelle  valeur  mobilière  qui  est 
destinée,  conmie  le  reliquat  du  compte  du  commis- 
saire-priseur,  à  figurer  à  la  masse  active  dont  nous 
aurons  à  nous  occuper  dans  un  instant. 

5*  S'il  a  été  vendu  quelques  immeubles,  on  leur 
consacre  une  autre  observation  préliminaire,  ainsi 
qu'à  la  masse  des  immeubles  non  vendus  et  qui  sont 
destinés  à  être  partagés  en  nature. 

6*  Une  sixième  observation  a  pour  objet  les  rapports 
que  peuvent  se  devoir  les  co-partageants.  On  y  relaté 
les  constitutions  de  dot  et  généralement  tout  ce  qui 
doit  être  considéré  comme  avancement  d'hoirie;  ce 
qui  soulève  quelquefois  des  questions  fort  délicates, 
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puis  on  y  fixe  définitivement  à  quel  chiffre  s'élèvent 
les  sommes  que  chacun  doit  rapporter  à  la  masse. 

451.  —  Lorsque  les  allées  de  l'opération  sont  ainsi 
éclairées,  on  procède  à  la  liquidation  proprement  dite 
que  l'on  divise  en  deux  chapitres  :  l'un  est  consacré 
à  la  masse  active  et  l'autre  à  la  masse  passive. 

452.  —  Composition  de  la  niasse  active.  —  On  y 
fait  figurer  : 

!•  Le  reliquat  du  compte  du  commissaire-priseur 
dont  il  a  été  parlé  dans  la  première  observation,  ou  la 
valeur  du  mobilier  lorsqu'il  n'a  été  ni  vendu,  ni  par- 
tagé. Dans  ce  dernier  cas,  c'est  l'inventaire  qui  en  fait 
connaître  le  chiffre.  . .  ; 

2«  L'énonciation  avec  détails  de  toutes  les  créances 
qui  peuvent  être  dues  à  la  succession,  avec  distinction 
des  fruits  et  des  capitaux.  C'est  encore  dans  l'inven- 
taire, si  les  déclarations  qu'il  renferme  sont  exactes, 
que  le  liquidateur  trouve  les  renseignements  qui  lui 
sont  nécessaires. 

3*  Puis  on  porte  dans  un  article  particulier  le  résultat 
du  compte  des  rapports  dont  le  chiffre. a  été  fixé  dans 
la  sixième  observation  préliminaire,  ainsi  que  les 
intérêts  des  sommes  rapportables  à  partir  du  décès 
jusqu'au  jour  que  Ton  prend  pour  la  jouissance  divise 
(art.  856). 

Bref,  on  établit  dans  cette  masse  tout  ce  qui  peut 
constituer  une  valeur  active  pour  l'hérédité. 
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453.  —   Composition  de  la  masse  passive.  —  La. 
masse  passive  se  compose  des  dettes  et  des  charges 
de  la  succession,  c'est-à-dire  : 

1*  Des  frais  funéraires; 

2*  Des  frais  de  scellés  et  d'inventaire  ; 

3*  Des  contributions  qui  peuvent  être  dues  par  la 
co-hérie  ; 

4*  Des  droits  de  mutation; 

5"  Des  dettes  et  des  legs  particuliers; 

6**  Des  prélèvements  à  faire  sur  la  masse  active  pour 
rétablir  l'égalité  entre  les  co-partageants ,  ce  qui  a 
lieu  :  !•  lorsque  l'un  des  héritiers  n'a  pas  eu  sa  part 
entière  dans  le  partage  du  mobilier  qui  s'est  fait  en 
nature  ou  bien  lorsqu'il  s'est  rendu  adjudicataire  à 
crédit  pour  une  somme  inférieure  à  celle  des  acqui- 
sitions  que  ses  co-partageants  ont  faites  à  la  vente 
mobilière  ou  immobilière;  2"  lorsque  les  rapports 
s'effectuent  en  moins  prenant.  11  faut  alors  rétablir 
l'égalité  des  rapports  entre  tous  et  cela  s'opère  encore 
par  des  prélèvements  sur  la  masse  active  ; 

7^  Enfin  des  frais  de  comptes,  liquidation  et  partage 
•pour  la  somme  à  laquelle  ils  seront  taxés.  Comme  on 
n'en  connaît  pas  encore  le  chiffre,  on  ne  doit  les  porter 
provisoirement  que  pour  ordre.  Si  on  les  évalue,  le 
juge  les  réduit  en  cas  d'excès. 

454.  —  Balance  des  masses.  —  Lorsque  l'opération 
est  arrivée  à  ce  point,  on  balance  les  masses  active  et 
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^  passive  et  on  sait  ce  qui  reste  net  à  partager.  Il  de- 
vient dès-lors  très-facile  de  fixer  définitivement  les 
droits  des  co-partageants  avant  de  passer  à  la  compo- 
sition des  lots,  au  tirage  au  sort  et  aux  abandonne- 
ments  et  fournissements  qui  ont  pour  objet  de  les  rem- 
plir de  ce  qui  leur  revient  à  chacun. 

455.  —  Il  arrive  souvent  que  l'un  des  héritiers  se 
charge  de  payer  les  dettes  et  les  legs  à  la  décharge 
de  la  co-hérie.  On  sent  que  dans  cette  hypothèse  il  y 
a  nécessité  de  .lui  attribuer  plus  qu'aux  autres.  On 
atteint  au  but  proposé  en  opérant  à  son  profit  sur  les 
plus  clairs  deniers  de  la  masse  active  un  prélèvement 
égal  aux  sommes  qu'il  est  chargé  d'acquitter,  de  sorte 
que  le  rehquat  produit  parla  balance  des  deux  masses 
qui  devra,  dans  un  instant,  servir  à  la  composition 
des  lots,  se  trouve  diminué  d'une  somme  égale  aq 
montant  des  prélèvements  ainsi  faits. 

456.  —  Réflexions.  —  Voilà  le  cadre  ordinaire 
d'une  liquidation  de  succession  sans  incidents  com- 
pliqués. C'est  quelquefois  un  .acte  qui  demande  beau- 
coup de  soin  et  d'intelligence.  Pour  bien  dresser  une 
liquidation  et  pour  en  faire  un  bon  rapport  en  cas  de 
référé  au  tribunal,  il  faut  connaître  le  titre  des  suc- 
cessions, celui  des  donations  et  celui  du  contrat  de 
mariage,  et  lors  même  qu'on  a  fait,  en  droit,  des  études 
sérieuses,  on  n'est  encore  apte  à  la  chose  qu'autant  que 
l'on  a  manipulé  la  matière. 
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Ce  qui  arrête  surtout  la  prompte  expédition  de  ces. 
sortes  d'affaires,  c'est  la  difficulté  que  Ton  éprouve  à 
se  procurer  tous  les  renseignement  dont  on  peut 
avoir  besoin. 

Les  inventaires,  auxquels  on  ne  procède  du  reste 
que  dans  les  cas  où  ils  sont  indispensables,  sont  tou- 
jours incomplets,  quelque  soin  qu'on  y  apporte.  11  rxe 
saurait  en  être  autrement  dans  un  pays  où  les  citoyens 
sont  peu  habitués  à  tenir  exactement  leurs  écritures 
domestiques.  Nous  ne  sommes  pas  comme  les  Romains, 
des  hommes  durs,,  secs  et  avares,  et  nos  nomina  tram- 
criptitia  laissent  beaucoup  à  désirer.  De  là  des  em- 
barras sans  nombre  pour  nos  héritiers,  lorsque  vient 
le  moment  pour  eux  de  dresser  sans  notre  secours  les 
bilans  mortuaires  ;  de  là  aussi  ces  tiraillements  regret- 
tables entre  les  ministres  de  la  juridiction  contentieuse 
et  ceux  de  la  juridiction  volontaire. 

Si  les  magistrats  savaient  par  expérience  ce  qu'il  en 
coûte  quelquefois  de  démarches,  de  soins,  de  recher- 
ches, de  peines  et  même  de  tracas  pour  arriver  à  éta- 
blir convenal)lement  la  liquidation  d'une  succession 
embrouillée',  ils  seraient  certainement  disposés  à  se 
montrer  plus  faciles  qu'ils  n'ont  l'habitude  de  l'être 
quand  vient  le  moment  de  la  taxe  des  frais  dus  au  no- 
taire. Mais  on  ne  voit  que  le  chiffre  réclamé.  L'intérêt 
des  justiciables  dont  on  se  regarde  comme  les  protec- 
teurs naturels,  se  dresse  contre  des  prétentions  qui 
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paraissent  tout  d'alDord  exagérées,  et  Ton  finit  assez 
souvent  par  des  conflits  fâcheux  dans  lesquels  souffrent 
toujours  et  la  dignité  des  uns  et  la  réputation  des 
autres  ! . . . 

11  semble  qu'un  pareil  état  de  choses  exige  un 
prompt  remède  de  la  part  du  législateur.  Or  ce  remède 
ne  peut  être  que  dans  un  tarif  obligatoire  pour  tous.  11 
n'est  pas  impossible,  puisque  les  notaires  en  ont  un 
par  chaque  arrondissement.  Un  règlement  des  hono- 
raires équitablement  fait,  serait  un  immense  service 
rendu  tout  à  la  fois  à  la  justice,  aux  parties  intéi^essées 
et  aux  notaires  eux-mêmes  ! . . .  Espérons  que  les  vœux 
si  souvent  reproduits  à  cet  égard  finiront  par  être  en- 
tendus (1). 

Combien  il  serait  à  désirer  aussi  que  l'administra- 
tion du  pays  pût  créer  pour  la  magistrature,  à  côté  des 
facultés  j  ce  qu'elle  a  si  heureusement  créé  à  côté  de^ 
l'école  polytechnique,  pour  les  mines,  pour  les  ponts  et 
chaussées,  pour  la  marine,  pour  le  génie  et  l'artillerie, 
c'est-à-dire  des  écoles  professionnelles  dans  lesquelles 


(1)  Les  notaires  ont  fait  des  tarifs  obligatoires  entr*eux,  pour  s*interdire  la 
faculté  de  demander  moins  que  ce  qui  s*y  trouve  porté  ;  en  d*autres  termes ,  ils 
n'ont  entendu  fixer  que  le  minimum  de  leurs  honoraires.  Un  règlement  d'ad* 
ministration  publique  n*aurait  qu*à  retourner  leur  idée  pour  en  flxer  le  maxi^ 
mum^  et  le  problème  serait  résolu.  Prétendre  qu*un  tarif  est  impossible  est  une 
^ave  erreur  qui  ne  se  soutient  que  parce  qu'on  a  intérêt  à  perpétuer  les  abus. 
Presque  tous  les  actes  peuvent  être  législativement  soumis  à  un  tarifa  et  si  les 
liquidations,  les  transactions  et  les  actes  de  société  présentent  plus  de  difficulté 
que  les  autres  à  cet  égard,  ce  n*est  que  dans  les  cas  exceptionnels. 
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se  compléteraient,  à  la  sortie  des  cours,  les  connais- 
sances que  la  licence  et  le  doctorat  supposent.  Si  au 
lieu  d'un  stage  qu'ils  sont  censés  faire,  nos  jeunes  can- 
didats à  la  magistrature  passaient  seulement  deux  ans 
comme  internes  dans  une  école  d'application,  pour  ob- 
tenir un  certificat  d'aptitude,,  on  ne  les  verrait  pas,  à 
leur  début  dans  la  carrière,  s'arrêter  devant  des  diffi- 
cultés imaginaires. 

Notre  organisation  judiciaire  laisse  quelque  chose 
à  désirer  sous  ce  rapport.  11  ne  faut  pas  que  l'on 
plaisante  de  Gaïus  parce  que  ses  élèves  n'ont  pas 

appris  de  lui  l'art  de  taxer  un  état  de  frais  1 Le 

travail  dans  les  études  d'avoués  ou  de  notaires  n'a- 
boutit que  difficilement  faute  de  direction.  Les  prati- 
ciens n'attachent  pas  à  la  méthode  l'importance  qu'elle 
devrait  avoir,  et  deux  ans  passés  dans  une  école  d'ap- 
phcation  vaudraient  mieux  qu'un  stage  de  cinq  ans 
dans  leurs  études.  Toutefois  ce  travail  n'en  est  pas 
moins  très-utile,  et  bien  souvent  nous  avons  vu  des 
magistrats  regretter  plus  tard  de  ne  l'avoir  pas  fait 
dans  leur  jeunesse.  Si  j'avais  eu  un  fils,  j'en  aurais  fait 
uyi  maître  clerc  (f  avoué  avant  de  lui  permettre  l'entrée 
des  fonctions  publiques.  L'habitude  des  hommes  et 
des  afiaii'es  ne  s'acquiert  qu'en  manipulant  la  ma- 
tière. La  théorie  est  insuffisante  bien  qu'elle  soit 
nécessaire. 
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que  l'un  des  héritiers  aurait  vendus  pendant 
l'indivision? 


457.  —  Lorsque  la  liquidation  est  terminée  et  que 
tous  les  prélèvements  ont  été  effectués,  on  compose 
les  lots  avec  ce  qui  reste  de  la  masse  à  distribuer.  Les 
ce -partageants  choisissent  ordinairement  Vun  d'eux 
pour  procéder  à  cette  opération  importante.  S'il  y  a 
dissentiment  entr'eux  à  cet  égard,  ou  si  celui  qui  est 
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désigné  ne  veut  pas  accepter  la  commission ,  il  y  a  lieu 
par  le  juge-commissaire  de  nommer  un  ou  plusieurs 
experts  étrangers,  aux  termes  des  articles  834  du  Code 
Napoléon  et  978  du  Code  de  procédure.  L'expert  ou 
les  experts  choisis  se  livrent  ensuite  au  travail  qui  leur 
est  confié,  et  le  notaire  dresse  procès-verbal  du  résultat 
de  leur  opération,  avec  mention  des  observations  de 
ceux  des  co-partagéants  qui  manifestent  l'intention  de 
la  contester  (Cod.  procéd.,  art.  979)  (1). 

458.  —  Comme  dans  le  système  du  Code  le  partage 
par  voie  d'attributions  volontaires,  suivant  les  conve- 
nances de  chacun,  n'est  possible  qu'autant  que  toutes 
les  parties  sont  maltresses  de  leurs  droits  et  qu'elles 
sont  d'accord  à  cet  égard,  et  comme  les  partages  judi- 
ciaires ne  peuvent  se  faire  valablement  que  par  la 
voie  du  tirage  au  sort  (2),  il  y  a  nécessité  de  composer 
autant  de  lots  égaux  qu'il  y  a  de  co-partageants  venant 
de  leur  chef,  ou  de  souches  co-partageantes,  si  on  se 
trouve  dans  le  cas  de  la  représentation  (Cod.  Nap., 
art.  743). 


(1)  Amiens,  21  décembre  1830.  Devill.,  1833,  ii-476.  God.  Nap.,  art.  835. 

(2)  G*est  aujourd'hui  un  article  de  foi  consacré  par  une  jurisprudence  cons- 
tante. Cass.,  ^6  août  1807.  Sirey,  1807,  1-437.  Cass.,  25  novembre  1834. 
Devill.,  1835,  1-253.  Cass.,  27  février  1838.  Devill.,  1838, 1-216.  Cass., 
19  mars  1844.  DevIll.,  1844,  1-301,  Cass.,  26  avril  1847.  Devill.,  1847, 
1-610.  Cass.,  27  mars  1850.  Devill.,  1850,  1-360.  Demante,  toro,  m, 
no  163  5ù,  II.  Demolombe,  Success.y  tom.  III,  n»  680  et  tous  les  autres  arrêts 
qu'il  cite. 
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459.  ~  Cela  posé ,  voyons  comment  les  experts 
chargés  du  soin  de  composer  les  lots  vont  accomplir 
leur  mission. 

Ils  peuvent  se  trouver  placés  dans  plusieurs  hypo- 
thèses. 

1*  Première  espèce.  —  Tous  les  co-partageants  succè- 
dent de  leur  chef  et  pour  des  portions  égales.  —  Dans  ce 
cas,  il  n*y  a  pas.de  difficulté,  si  comme  on  le  suppose, 
les  biens  sont  commodément  partageables,  eu  égard 
aux  droits  des  parties.  L'expert  ou  les  experts  compo- 
sent des  lots  égaux  autant  que  possible,  de  manière 
que  chacun  puisse  avoir  sa  part  en  nature  ;  s'il  y  a 
quelques  inégalités  impossibles  à  éviter,  on  les  com- 
pense par  des  retours  ou  soultes  soit  en  rentes,  soit 
en  argent  (Cod.  Nap.,  art.  833). 

2"  Deuxième  espèce.  —  Tous  les  héritiers  succèdent 
encore  de  leur  chef^  mais  pour  des  portions  inégales.  — 
Exemi>le  :  Le  défunt  a  laissé  trois  successibles,  son 
père  et  ses  deux  frères.  Le  père  a  droit  au  quart  de 
la  succession  ou  à  deux  huitièmes  (Cod.  Nap.,  art.  741- 
749),  et  les  deux  frères  prennent  le  reste,  c'est-à-dire 
chacun  trois  huitièmes.  Il  est  évident  que  s'il  n'était 
composé  que  trois  lots ,  suivant  les  droits  héréditaires, 
il  serait  impossible  de  les  jeter  au  sort,  puisqu'ils 
seraient  inégaux.  Il  faut  donc  aviser  au  moyen  de  les 
tirer  au  sort,  puisque  c'est  le  seul  mode  de  partage 
reconnu  par  la  loi.  Pour  cela,  on  commence  par  faire 
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quatre  lots  de  chacun  un  qu^rt,  au  lieu  de  trois  iné- 
gaux; puis  on  les  jette  au  sort  pour  connaître  celui 
qui  doit  échoir  au  père ,  c'est-à-dire  à  l'héritier  du 
quart.  Quand  le  lot  du  père  est  ainsi  distrait  de  la  masse 
à  distribuer,  on  refait  avec  ce  qui  reste,  deux  autres 
lots  égaux,  et  on  les  tire  au  sort  à  nouveau  entre  les 
deux  frères.  De  cette  manière,  la  loi  et  l'équité  sont 
satisfaites,  et  aucun  ne  peut  se  plaindre,  à  moins  qu'il 
ne  s'en  prenne  au  sort  lui-même  :  ce  qui  se  voit  en- 
core assez  souvent. 

Ainsi,  lorsque  la  succession  est  déférée  à  des  ascen- 
dants et  à  des  collatéraux  (art.  733),  ou  si  elle  est  divi- 
sée en  deux  parts  égales  au  cas  de  l'art.  748,  il  y  a  heu 
de  s'en  tenir  à  la  règle  générale  qui  veut  que  tous  les 
héritiers  qui  sont  appelés  individuellement  de  leur 
chef,  soient  lotis  distinctement  et  également,  sans  que 
Ton  puisse  procéder  par  groupes,  comme  au  cas  de 
l'art.  831. 

3*  Troisième  espèce.  —  Les  héritiers  succèdent  par 
souches.  —  Dans  cette  hypothèse,  les  souches  ne  sont 
comptées  que  pour  les  têtes  de  ceux  qui  sont  repré- 
sentés (Cod.  Nap.,  art.  743).  On  compose  alors  autant 
de  lots  qu'il  y  a  de  souches  co-partageantes,  sauf  après 
une  première  attribution  entre  les  souches  par  la  voie 
du  sort,  à  subdiviser  ce  qui  est  échu  à  chaque  branche 
entre  les  membres  qui  en  font  partie  (Cod.   Nap., 

art.  836).  Si  la  subdivision  est  impossible,  il  n'y  a 
m  38 
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d'autre  moyen  de  sortir  d'affaire  que  par  la  licitation, 
sans  que  l'on  doive  avoir  égard  aux  frais  qui,  dans  ce 
cas,  se  trouvent  répartis  inégalement  par  la  force 
même  des  choses. 

460.  —  La  répartition  des  biens  de  toute  nature 
entre  les  différents  lots,  est  réglée  par  l'art.  832  du 
Code  Napoléon.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que  la 
disposition  de  la  loi  est  considérée  par  elle-même  à  cet 
égard,  plutôt  comme  un  conseil  qu'elle  donne  aux 
co-partageants ,  que  comme  une  règle  impérative  à 
laquelle  ils  doivent  nécessairement  se  soumettre. 

461.  —  Dans  la  formation  des  lots,  dit  l'article  pré- 
cité, on  doit  éviter,  autant  que  possible,  de  morceler 
les  héritages  et  de  diviser  les  exploitations.  C'est  qu'en 
effet,  le  morcellement  des  héritages  et  la  division  des 
exploitations  qui  exigent  souvent  des  ruptures  d'asso- 
lements et  des  isolements  qui  en  sont  la  suite,  sont 
susceptibles  de  nuire  à  l'agriculture  et  de  diminuer 
notablement  la  valeur  et  la  production  des  héritages 
ruraux.  La  loi  conseille  aux  parties  de  s'arranger  de 
manière  que  ces  inconvénients  soient  palliés  autant 
que  faire  se  peut.  ' 

Mais,  quelle  que  ait^été  sous  ce  rapport,  la  sage  pré- 
voyance du  législateur,  il  faut  avouer  qu'il  est  loin 
d'avoir  atteint  son  but.  Car  le  système  de  division  sans 
limite  qu'il  a  adopté  pour  consacrer  l'égalité  entre  les 
successibles,  produit  déjà  dans  certaines  localités  des  ré- 
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sultats  tels  qu'il  ^era  dans  un  avenir  plus  ou  moins  éloi- 
gné, obligé  d'intervenir  avec  son  pouvoir  souverain, 
pour  fixer  une  contenance  quelconque,  au-dessous  de 
laquelle  il  sera  interdit  de  diviser  davantage.  Il  y  a  dans 
nos  Ardennes,  sur  le  bassin  de  la  rivière  d'Aisne,  où 
le  sol  est  très-riche  dans  certains  villages,  des  fâches 
entières  de  terrain  qui  ne  peuvent  plus  se  cultiver 
qu'à  la  bêche.  Les  terres  divisées  et  subdivisées  à  l'in- 
fini par  la  loi  des  successions,  y  deviennent  trop  petites 
pour  que  la  charrue  puisse  exécuter  sa  manœuvre  à 
la  retourne. 

Ce  n'est  pourtant  pas  que  la  propriété  ainsi  frac- 
tionnée en  petites  parcelles,  produise  moins  que  du 
temps  de  nos  ancêtres  avec  leur  drt)it  d'aînesse  et 
leurs  autres  institutions  de  même  nature  ;  il  est  certain, 
au  contraire  qu'elle  produit  au  moins  un  tiers  de  plus. 
Mais  c'est  que  le  système  du  Code  n'est  réalisable  uti- 
lement que  pour  les  vignes,  les  jardins  et,  en  général, 
pour  les  cultures  maraîchères.  Or  il  ne  faut  pas  perdre 
de  vue  que  la  culture  des  céréales  est,  en  définitive,  la 
véritable  richesse  du  pays. 

462.  —  L'art.  832  ajoute  qu'il  convient  de  faire  en- 
trer  dans  chaque  lot,  s^il  se  peut,  la  même  quantité  de 
meubles,  d'immeubles^  de  droits  ou  de  a*éances  de  même 
natwe  et  valeur. 

En  de  qui  concerne  les  meubles  et  les  immeubles  y  cela 
ne  souffre  pas  de  difficulté  ;  mais  il  en  est  autrement 
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en  ce  qui  concerne  les  droits  et  les  créances.  Et  d'abord, 
il  est  évident  que  les  droits  réels  y  la  propriété  exceptée, 
sont  très-rarement  appelés  comme  tels  à  figurer  dans 
les  partages.  L'usufruit,  l'usage  etThabitationsont  des 
servitudes  personnelles  qui  s'éteignent  avec  lerfe  cujm. 
Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  les  comprendre  comme  va- 
leurs, sui  generis,  dans  la  composition  des  lots.  Les 
servitudes  foncières  sont  inséparables  des  fonds  domi- 
nants dont  elles  sont  des  qualités  particulières.  L'hy- 
pothèque est  attachée  à  la  créance  sicut  lepra  cuti  et 
elle  en  suit  la  condition.  S'il  existe  un  usufruit  sur 
quelque  immeuble  héréditaire,  il  constitue  une  charge 
à  défalquer  de  la  valeur  de  l'immeuble  qui  ne  figure 
plus  à  la  masse  partageable  que  moins  l'estimation 
qu'il  convient  de  lui  donner  suivant  les  probabilités 
de  la  durée  de  l'usufruit.  Donc,  la  disposition  de  la  loi 
ne  peut  recevoir  son  application  que  dans  les  cas  très- 
rares  où  les  droits  réels  dont  il  s'agit,  survivent  au  dé- 
funt (Cod.  Nap.,  art.  137-636). 

463.  —  En  ce  qui  touche  les  créances,  les  auteurs  du 
Code  Napoléon  ont  reproduit  dans  l'art.  832  la  théorie 
romaine  qui  permettait  également  de  les  comprendre, 
facilitatis  causa,  dans  la  composition  des  lots,  bien 
qu'elles  ne  soient  pas  indivises.  Mais  alors,  puisque  le 
partage  s'en  est  opéré  de  plein  droit  au  moment  de 
l'ouverture  de  la  succession  (Cod.  Nap.,  art.  i220),  il 
nous  semble  que  les  abandonnataires  des  lots  auxquels 
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elles  ont  été  comprises,  ne  peuvent,  en  France  comme 
à  Rome,  en  toucher  le  montant  que  partim  proprio 
nomine  etpàrtim  procuratorio  nomme,  que  par  consé- 
quent, sous  ce  rapport,  le  prétendu  partage  de  choses, 
non  indivises  ne  doit  être  considéré  que  comme  une 
véritable  cession  à  signifier  aux  débiteurs  à  l'instar  des 
transports  ordinaires  (Cod.  Nap.,  art.  1690).  C'est,  au 
surplus,  un  point  qui  appellera  spécialement  notre 
attention,  lorsque  nous  traiterons  des  effets  du  par- 
tage (1). 

464.  —  Quidjuris,  à  l'égard  des  meubles  ou  des 
immeubles  que  l'un  des  co-héritiers  aurait  vendus 
pendant  l'indivision  ?  Ce  co-héritier  est-il  fondé  à  de- 
mander que  les  choses  qu'il  a  vendues  lui  soient  attri- 
buées pour  lui  tenir  lieu  de  sa  part,  si  d'ailleurs  les 
autres  co-héritiers  n'ont  pas  d'intérêt  à  s'y  opposer?... 

Dans  le  système  du  Code  Napoléon,  il  faut  décider 
cette  question  par  la  négative.  Le  prélèvement  désiré 
par  l'héritier  vendeur  serait  une  violation  manifeste 
de  la  règle  qui  ordonne  le  tirage  au  sort.  Il  est  à  re- 
gretter que  cette  règle,  ne  comporte  pas  d'exceptions 
dans  les  partages  judiciaires.  Aussi,  malgré  le  texte 
formel  de  l'art.  834,  le  notaire  commis  arrange  bien 
souvent  les  lots  pour  le  mieux  ;  puis,  comme  en  défi- 
nitive, tout  passe  qui  ne  se  débat,  les  co-partageants 

(1)»  Infrà,  tom.  IV,  n"  291  et  suiv. 
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finissent  par  accepter  ce  qu'il  a  cru  devoir  faire  à  cet 
égard.  Pour  sauver  les  apparences,  dans  de  telles  cir- 
constances, on  a  recours  à  la  transaction  que  la  loi 
autorise,  même  pour  les  mineurs  et  les  interdits,  et  de 
'cette  manière,  on  évite  le  tirage  au  sort.^les  petites 
fraudes  à  la  loi  sont  très-licites.  Les  co-partageants  ne 
se  livrent,  en  définitive,  dans  ces  hypothèses,  qu'à  un 
acte  qui  leur  est  permis.  Toutefois,  j'ai  vu  bien  sou- 
vent mes  collègues  regretter  que  la  proposition  faite 
par  M.  Maurat-Ballanche  à  la  Chambre  des  députés, 
lors  de  la  discussion  de  la  loi  du  2  juin  1841 ,  n'ait  pas 
abouti.  D'après  le  Moniteur  du  30  avril  1841,  cette 
proposition  était  ainsi  conçue  :  «  Si  les  droits  des  co- 
te partageants  sont  inégaux,  le  tribunal  pourra^  après 
«  avoir  pris  l'avis  du  conseil  de  famille,  s'il  y  a  parmi 
«  eux  des  mineurs  ou  des  interdits,  ordonner  par  voie 
«  d'attribution  le  prélèvement  des  lots  inégaux,  mais 
«  il  fera  tirer  au  sort  tous  les  lots  qui  en  seront  suscep- 
«  tibles  (1).  »  Un  article  de  loi  ainsi  conçu  serait  par- 
fois bien  utile  pour  éviter  les  licitations,  mais  le  légis- 
lateur n'a  pas  cru  devoir  modifier  le  Code  civil  dans 
un  règlement  de  procédure,  et  la  proposition  a  été 
rejetée.  La  question  se  représentera  un  jour,  et 
M.  Maurat-Ballanche  aura  raison,  parce  que  l'expé- 


(1)  On  pourrait  même  aller  plus  loin  sans  danger.  Les  partages  judiciaires 
devraient,  au  besoin,  pouvoir  se  faire  comme  les  partages  amiables  par  voie 
d^attributions,  dans  tous  les  cas. 
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rience  des  faits  confirme  tous  les  jours  la  justesse  de 
sa  pensée.  La  licitation  est  une  expropriation  forcée, 
et  on  ne  doit  y  recourir  que  quand  il  est  absolument 
impossible  de  procéder  autrement. 


§4". 

CLÔTURE  DES  OPÉRATIONS  ET  TIRAGE  AU  SORT. 
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dience. 

469.  —  Du  cas  où  toutes  les  parties  n'ont  pas  comparu 

devant  le  notaire. 

470.  —  Le  dépôt  au  greffe  de  l'expédition  de  la  liquida- 

tion remise  à  la  partie  la  plus  diligente 
pour  en  suivre  l'homologation,  n'est  pas 
nécessaire. 

471.  —  B.  De  r homologation. 

472.  —  En  cas  de  défaut  de  l'un  des  co- partageants 

devant  le  notaire,  tous  doivent  être  appelés 
à  l'homologation  devant  le  tribunal. 

473.  —  Le  jugement  n'est  pas  susceptible  d'opposition, 

mais  il  est  sujet  à  appel. 

474.  —  Du  cas  où  la  liquidation -partage  contient  des 

erreurs  matérielles. 
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475.  —  C.  Du  tirage  au  sort. 

476.  —  D.  De  la  délivrance  des  lots. 

477.  —  RéflexioDS  sur  le  système  et  méthode. 

478.  —  E.  De  rofflce  du  juge  romain  dans  les  judicia 

divisoria. 

479.  —  Suite.  L'étude  du  droit  romain  est  encore  utile 

en  cette  matière. 


465.  —  A.  —  Lorsque  les  opérations  en  sont  là,  le 
notaire  commis  convoque  les  parties  dans  son  cabinet, 
pour  leur  soumettre  son  travail,  et  dresser  procès- 
verbal  des  contestations,  si  il  n'est  pas  approuvé  com- 
plètement. 

N'es1>-il  fait  aucune  observation  ?  il  rédige  un  procès- 
verbal  de  clôture,  de  même  qu'il  en  a  dressé  un  autre 
auparavant,  lors  de  l'ouverture  des  opérations.  Il  le 
fait  signer  par  les  co-partageants  ou  il  constate  l'im- 
possibilité ou  leur  refus  de  le  signer.  L'état  des 
comptes,-  liquidation  et  partage  auquel  il  a  procédé 
seul,  en  vertu  de  sa  commission,  vient  s'annexer  aux 
procès-verbaux  d'ouverture  et  de  clôture,  et  le  tout 
ainsi  réuni,  forme  un  ensemble  que  l'on  appelle  uu 
acte  de  liquidation-partage  de  droits  indivis. 

466-  —  S'élève-t-il  dans  le  cours  des  opérations  des 
difficultés  telles  qu'il  faille  absolument  les  trancher 
avant  d'aller  plus  loin?  le  notaire  commis  suspend  son 
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travail  et  renvoie  les  parties  devant  la  justice,  pour  y 
faire  juger  les  points  sur  lesquels  il  est  important 
d'obtenir  une  solution  immédiate.  Du  reste,  le  tribmial 
peut  toujours  statuer  sur  les  incidents  tout  aussi  bien 
avant  qu'après  le  rapport  du  notaire  liquidateur  (1). 

467.  —  Comme  le  notaire  commis  n'a  procédé 
qu'en  qualité  de  délégué  du  tribunal,  et  comme  il 
n'est,  en  aucune  façon,  le  juge  des  différends  qui  ont 
pu  se'produire  devant  lui  (2),  il  est  obligé  de  déposer 
au  greffe  la  minute  du  procès-verbal  des  difficultés  qui 
se  sont  élevées  entre  les  co-partageants.  Dans  cette 
hypothèse,  il  est  fait  par  le  greffier  un  acte  de  dépôt  : 
lequel  est  signé  par  le  notaire.  Il  est  inutile  qu'il  soit 
expédié  et  signifié,  les  parties  pouvant  en  prendre 
connaissance  par  la  voie  du  greffe  (3). 

468.  —  Le  juge-commissaire  a  incontestablement 
le  pouvoir  et  même  le  devoir  de  tenter  de  concilier 
les  parties,  mais  il  lui  est  interdit  de  statuer  sur  les 
contestations  qui  font  l'objet  du  procès-verbal.  Au 

(1)  Cass.,  25  juillet  1838.  Devill.,  1838, 1-890.  CependaDt,  cette  manière 
de  procéder  a  ses  inconvénients.  C'est  un  moyen  de  perpétuer  les  opérations  et 
de  faire  naître  des  difGcultés  dont  les  parties  sont  moins  les  auteurs  que  les 
officiers  ministériels.  Pour  éviter  cet  abus,  il  est  des  sièges  où  Ton  renvoie  à 
rhomologation  toutes  les  difficultés  incidentes  de  la  liquidation. 

(2)  Quelques  bons  considérants  du  notaire  liquidateur,  dans  les  observa- 
tions préliminaires ^  sont  parfois  très-utiles  à  la  décision  du  litige.  En  fait, 
il  est  le  premier  juge  des  difficultés,  et  très-souvent,  le  plus  important. 

(3)  Voy.  Rolland  de  Villargues,  V*  Partage  judiciaire,  n»  156.  Carré, 
art.  981,  Cod.  procéd.  Orléans,  28  mars  1843.  Palais,  tom.  1, 18i3,  pag.  480. 
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tribunal  seul  appartient  la  juris-dictio  des  référés.  Le 
renvoi  à  l'audience  se  fait  par  une  ordonnance  qui 
tient  lieu  d'ajournement.  Aucune  sommation  n'est 
exigée  (art.  837)  (1). 

469.  —  C'est  ainsi  que  les  choses  se  passent  le  plus 
souvent,  mais  il  peut  se  faire  que  toutes  les  parties 
n'aient  pas  répondu  à  l'invitation  du  notaire  lorsqu'il 
leur  a  donné  rendez-vous  pour  entendre  la  lecture  de 
son  travail  et  pour  concourir  à  la  clôture  du  procès- 
verbal.  Dans  ce  cas,  il  y  a  lieu  par  le  poursuivant, 
de  les  sommer  à  l'effet  par  elles  de  se  présenter  en 
l'étude  du  liquidateur  à  tel  jour  et  à  telle  heure  indi- 
qués. Si  toutes  ne  comparaissent  pas  ou  si  quelques- 
uns  des  co-partageants  refusent  de  signer  le  procès- 
verbal,  le  notaire  constate  leur  défaut  ou  leur  refus 
de  signer,  puis  il  remet  l'expédition  de  son  travail  à 
la  partie  la  plus  diligente  pour,  par  elle,  en  pour- 
suivre l'homologation  conformément  à  l'art.  981  du 
Code  de  procédure.  On  sent,  en  effet,  que  le  partage 
judiciaire  n'est  pas  un  contrat  ordinaire  et  que  par 
conséquent  le  concours  volontaire  de  toutes  les  par- 
ties n'y  est  pas  indispensable  puisqu'il  s'agit,  au  fond 
des  choses,  d'une  opération  nécessaire, 

470-  —  Le  dépôt  au  greffe  dont  il  a  été  parlé  ci- 


(1)  Cod.  procéd.,  art.  977,  3o-i«.  Orléans,  16  août  1809.  Palau,  à  sa  date. 
Chabot,  art.  837,  n»  1 .  Voy.  pourtant  Toullier,  tom.  lY,  n«  i2i. 
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dessus  jïe^i  pas  de  rigueur  lorsque  l'expédition  de 
la  liquidation-partage  a  été  remise  à  la  partie  la  plus 
diligente  pour  en  poursuivre  l'homologation  (1). 

471.  —  B.  —  De  F  homologation.  —  Au  jour  indi- 
qué par  le  juge-commissaire  dans  50n  ordonnance 
de  renvoi,  ce  magistrat  fait  son  rapport  en  audience 
publique  et  le  tribunal  homologue,  s'il  y  a  lieu,  sur 
les  conclusions  du  ministère  public  dans  les  causes  où 
il  doit  être  entendu  (Cod.  procéd.,  art.  981). 

C'est  une  règle  générale  dans  notre  droit  que  les 
actes  de  liquidation  dressés  en  vertu  d'une  commis- 
sion de  la  justice,  doivent  être  homologués  pour  ac- 
quérir le  sceau  de  l'autorité  publique.  Jusque-là,  ils 
ne  sont  que  de  simples  projets  non  exécutoires  en 
vertu  de  la  formule  parée  (2). 

472.  —  Il  résulte  de  l'art.  981  du  Code  de  procé- 
dure que  tous  les  co-partageants  doivent  être  appelés 
au  rapport  du  juge-commissaire,  lorsque  l'un  d'eux 
a  fait  défaut  devant  le  notaire  liquidateur. 

Du  reste, l'intervention  des  défaillants  est  admise  jus- 
qu'au jugement,  quelque  sommation  qui  ait  pu  être 
faite  de  se  présenter  en  l'étude  du  notaire  (3). 

473-  —  Le  jugement  d'homologation  obtenu  sur 

(1)  Riom,  23  avril  1834.  Devill.,  1834,  n-410. 

(2)  Voy.  Paris,  7  novembre  1847.  Palais,  tom.  II,  1848,  pag.  55i. 

(3)  Paris,  20  février  1832.  Palais,  à  sa  date. 
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la  poursuite  de  la  partie  la  plus  diligente  n*est  pas 
susceptible  d'opposition.  11  n'y  a  jamais  lieu  à  réas- 
signer les  défaillants  en  cette  matière  (1).  11  suffit  que 
les  intéressés  aient  été  sommés  de  se  présenter  en 
l'étude  du  notaire  liquidateur  et  devant  le  tribunal 
pour  le  jour  du  rapport,  si  quelques-uns  ont  fait  dé- 
faut devant  le  notaire,  pour  que  le  jugement  soit 
réputé  contradictoire  à  Tégard  de  tout  le  monde  (2). 

Mais  si  le  jugement  dont  il  s'agit  n'est  pas  suscep- 
tible d'opposition,  il  peut  toujours,  en  principe,  être 
attaqué  par  la  voie  de  Pappel^  lors  même  qu'il  aurait  été 
prononcé  en  l'absence  de  toute  contestation.  11  y  a 
donc  nécessité  de  le  signifier,  ne  serait-ce  que  pour 
faire  courir  les  délais  d'appel  (3). 

474.  —  Qvidy  s'il  avait  été  compris  par  erreur  dans 
la  masse  partageable  des  meubles  ou  des  immeubles 
que  l'on  croyait  héréditaires  tandis  qu'ils  ne  l'étaient 
pas? 

Le  jugement  d'homologation  ne  serait  pas  un  obs- 
tacle à  la  revendication  du  légilime  propriétaire,  sauf, 
bien  entendu,  le  recours  en  garantie  du  co-héritier 
évincé  contre  ses  co-partageants,  jusqu'à  concurrence 


(1)  Arg.  de  Tart.  981  du  Code  de  procédure. 

(2)  Paris,  22  décembre  1838.  Dall.,  1839,  11-35.  Bioche,  F»  Partage, 
DM  187-189.  DuTRUC,  Traité  du  partage,  n»  464. 

(3)  Voy.  Paris,  22  décembre  1838.  Dall.,  1839.  11-35.  Dutruc,  n»  464. 
Paris,  10  août  1838.  Palais,  1838,  tom.  Il,  pag.  126. 
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du  préjudice  souffert  par  suite  de  l'éviction,  ex  causa 
antiquâ  (1). 

Nous  pouvons  même  tenir  pour  constant  que, 
toutes  les  fois  qu'une  liquidation-partage  renferme 
des  erreurs  ou  des  omissions  matérielles^  les  parties 
lésées  peuvent  toujours  en  demander  la  réparation, 
même  après  l'exécution  et  cela  malgré  le  jugement 
d'homologation  ou  toute  sorte  de  traité,  même  deve- 
nus définitifs  (2). 

475.  —  C.  —  Du  tirage  au  sof*t.  —  Le  tirage  au 
sort  est  de  rigueur  dans  les  partages  judiciaires^  à 
moins  que  toutes  les  parties  ne  soient  majeures  et 
maîtresses  de  leurs  droits,  et  qu'elles*  ne  consentent 
à  des  abandonnements  par  voie  d'attributions  (3).  C'est 
le  jugement  d'homologation  qui  ordonne  le  tirage  au 
sort  (Cod.  procéd.,  art.  982),  et  il  y  est  procédé  par  le 
notaire  commis  ou  par  le  juge-K)ommissaire  (Cod.  pro- 
céd., art.  975-969).  Si  cette  opération  se  fait  en  l'étude 
du  notaire,  il  en  dresse  procès-verbal  pour  être  con- 
servé au  nombre  de  ses  minutes;  si  c'est  le  juge-com- 
missaire qui  tire  les  lots  au  sort,  le  greffier  constate  ce 
qui  s'est  passé  dans  un  procès- verbal  dont  l'entérine- 
ment n'est  exigé  par  aucun  texte  de  loi. 

(1)  Voy.  Gass.,  23  novembre  18U.  Palaù^  tom.  1,1845,  pag.i68. 

(2)  Lyon,  15  juin  1848.  Palais,  tom  II,  1848,  pag.  267. 

(3)  Suprà,  n»  458. 
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476.  —  D.  —  De  la  délivrance  des  lots.  —  L'art.  982 
du  Code  de  procédure  dispose  que  le  juge-commis- 
saire ou  le  notaire  fait  la  délivrance  des  lots  aussitôt 
après  le  tirage  au  sort.  En  quoi -peut  consister  cette 
délivrance?  Delà  part  du  notaire,  on  conçoit  que  s'il 
est  nanti  des  titres  particuliers  à  chaque  lot,  il  pourra 
immédiatement  les  remettre  en  exécution  de  l'art.  842 
du  Code  Napoléon,  mais  lorsque  le  tirage  au  sort  s'est 
fait  devant  le  juge-commissaire,  il  n'a  pas  d'autre 
délivrance  à  effectuer  qu'un  envoi  en  possession 
intellectuel  qu'il  prononce  au  profit  de  chaque  co-par- 
tageant.  Autrefois,  c'était  l'alné  de  la  famille  que  l'on 
constituait  dépositaire  des  titres  non  compris  dans  le 
partage  (1);  aujourd'hui  il  y  a  lieu  de  suivre  les^pres- 
criptions  de  l'article  842  précité  ;  mais  une  précaution 
bonne  à  prendre  relativement  aux  titres  communs 
consiste  à  en  faire  un*  inventaire  sommaire  dans  le 
partage  lui-même,  afin  que  l'héritier  désigné  pour  les 
conserver  à  charge  d'en  aider  ses  co-partageants,  ne 
puisse  jamais  nier  le  dépôt. 

477.  —  J^é flexions  sur  ce  qui  précède  et  Méthode.  — 
Telles  sont  les  formes  du  partage  judiciaire  en  France. 
Si  nous  méditons  un  instant  sur  l'ensemble  du  sys- 
tème, nous  y  voyons  chaque  rouage  s'y  mouvoir  à  sa 


(1)  L.  6,  ff.  De  fide  instrumeniorum.  C*est  ce  qui  se  pratique  encore  le 
plus  souvent  conformément  aux  convenances. 
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place  dans  le  but  d'arriver  le  plus  vite  possible  à  la 
conclusion  définitive,  en  môme  temps  qu'il  est  donné 
à  ceux  des  co-partageants  qui  sont  incapables  de  se 
défendre  eux-mêmes,  toutes  les  garanties  désirables. 
Le  tribunal  au  sommet,  le  juge -commissaire  et  le  no- 
taire-liquidateur à  ses  ordres,  y  remplacent  avec  avan- 
tage, quoique  avec  des  pouvoirs  moins  tranchants,  le 
juge  romain  de  l'action  familiœ  erdficundœ;  et  nous 
pouvons  constater  avec  plaisir  que  Tapplicalion  jour- 
nalière du  Code  Napoléon  en  celte  matière,  démontre 
de  plus  en  plus  que,  à  part  quelques  rares  exceptions 
nécessitées  par  des  circonstances  particulières,  les  pro- 
cédures dont  il  s'agit  aboutissent  bien  plus  facilement 
aujourd'hui  que  du  temps  de  nos  anciens  Parlements. 
Toutefois,  comme  il  n'existe  pas  d'institution  qui  n'ait 
ses  côtés  faibles,  nous  regrettons,  dans  l'intérêt  de  la 
conservation  des  biens  patrimoniaux,  et  à  raison  peut- 
être  de  l'aversion  instinctive  que  nous  inspire  la  licita- 
tion  judiciaire  des  immeubles  de  la  famille ,  que  la 
proposition  de  M.  Maurat-fiallanche  dont  nous  avons 
dit  un  mot  plus  haut,  n'ait  pas  réussi  à  s'y  faire  ad- 
mettre. 11  n'y  aurait,  suivant  nous,  aucun  danger  à 
permettre  aux  tribunaux  de  procéder  aux  partages  ju- 
diciaires par  voie  d'attributions,  toutes  les  fois  que  le 
besoin  s'en  ferait  sentir.  Us  n'useraient  de  ce  droit  qui 
leur  manque  qu'avec  réserve. 
Pour  compléter,  au  point  de  vue  des  législations 
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comparées,  Texposition  de  la  partie  du  sujet  qui  nous 
occupe  en  ce  moment,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  résu- 
mer en  cet  endroit  le  système  romain  en  ce  qui  touche 
TofiBce  du  juge  dans  l'action  familiœ  erciscundœ.  Nous 
ne  devons  pas  perdre  de  vue  qu'il  ne  faut  rien  négli- 
ger en  fait  d'origines,  et  que  l'histoire  interne  du  droit 
est  devenue  une  nécessité  de  la  Uttérature*  juridique 
moderne. 

Nous  allons  donc  jeter  un  coup-d'oeil  rapide  sur 
le  juge  romain  aux  prises  avec  sa  formule  et  avec 
ses  co-partageants  à  lotir  suivant  leurs  droits  hérédi- 
taires. Puis  nous  reprendrons  notre  course  à  travers 
ses  rapports  et  ses  prestations  personnelles  que  les  au- 
teurs du  Code  ne  pouvaient  manquer  de  mettre  aussi 
à  profit,  dès 'qu'ils  voulaient  l'égalité  complète  entre 
les  héritiers  comme  fondement  de  la  bonne  harmonie 
dans  la  famille.  Si  l'ancien  proverbe  Rara  concordia 
fratrum  n'a  pas  cessé  d'être  vrai,  c'est  au  mystèiîe  de 
Caïn  et  d'Abel  qu'il  faut  s'en  prendre  et  non  pas  à 
eux  ;  car  ils  ont  fait  tout  -ce  qu'il  était  humainement 
possible  de  faire  pour  le  bannir  de  la  législation,  tout 
en  laissant  au  père  de  famille  le  pouvoir  et  les  moyens 
d'imposer  au  besoin  le  respect  de  son  autorité  à  ceux 
de  ses  enfants  qui  auraient  le  malheur  de  la  mécon- 
naître (Cod.  Nap.,  art.  913  et  suivants). 

Le  système  de  nos  Codes  en  ces  matières  n'a  qu'im 
seul  défaut,  c'est  celui  de  coûter  trop  cher.  Les  détails 
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et  le  fisc  pourraient  y  être  soumis. à  une  révision  sé- 
rieuse. 

478.  —  E.  —  De  P office  du  juge  romain  dans  les  ju- 
dicia  divisoria,  —  En  droit  romain,  les  judicia  divisoria 
appartiennent  à  la  catégorie  des  actions  dites-  bonœ 
fidei  (i)  :  ce  qui  signifie  que  le  juge  y  a  des  pouvoirs 
plus  étendus  que  dans  les  actions  personnelles  stricti 
jnris  et  que  dans  les  actions  in  rem.  On  comprend  en 
effet  que  la  formule  de  Faction  familiœ  ercisciindœ  doit 
conférer  au  juge  qu'elle  investit  du  mandat  de  parta- 
ger l'hérédité  indivise,  tout  à  la  fois  les  pouvoirs  qui 
lui  appartiennent  dans  les  actions  personnelles  ordi- 
naires, et  ceux  qu'il  obtient  dans  les  actions  réelles^ 
puisque  d'une  part  il  est  appelé  à  y  prononcer  des  con- 
damnations de  soultes  ou  de  dommages-intérêts  sui- 
vant les  circonstances,  et  que  d'autre  part  la  loi  lui 
reconnaît  le  droit  d'adjuger  telle  ou  telle  chose  à  tel  ou 
tel  co-partageant  qui  en  devient  immédiatement  pro- 
priétaire sans  tradition  :  ce  qui  «ppose  en  la  personne 
du  judex  le  pouvoir  de  juger  même  sur  la  propriété. 
C'est  probablement  de  là  que  sont  venues  les  expres- 
sions tàyn  in  rem  quÀm  in  personam  du  §  20  du  titre 


(1)  Arg.  des  LL.  4>  g  2,  et  14,  $  1,  ff.  Comm.  divid.  Dans  les  actions  bonœ 
fideiy  le  juge  avait  la  latitude  d'apprécier  la  demande  d'après  Féquitë,  et  il 
pouvait  y  admettre  dans  sa  sentence  les  prétentions  contraires  du  défendeur, 
sans  que  l'exception  de  dol  y  eût  été  insérée  :  ce  qui  n'avait  pas  lieu  dans' les 
actions  stricti  juris.  Voy.  Zimmern,  §g  73  et  73  bis. 
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des  actions  des  Institutes  appliquées  à  ractiou  en  par- 
tage. 

CeljaL  posé,  prenons  le  juge  romain  au  sortir  de  Pal- 
Inun  du  Prétoire  et  des  formalités  préliminaires  de  la 
litis'contestatioy  pour  le  suivre  dans  ses  opérations. 

1*  Nous  savons  que  son  mandat  consiste  à  partager 
l'hérédité  indivise,  et  que  toutes  les  choses  héréditaires 
communes  (l'action  familite  erciscufidœ  étant  univer- 
selle) se  trouvent  comprises  d'une  manière  générale 
dans  la  deductio  in  litem,  11  résulte  de  là  que  s'il  a  le 
malheur  de  laisser  une  partie  de  l'hérédité  dans  l'indi- 
vision, contrairement  à  la  mission  qu'il  a  reçue  de  la 
diviser  (1),  ou  si  dans  ses  condamnations  et  absolutions 
il  omet  de  statuer  à  l'égard  de  l'un  des  co-parta- 
geants  (2),  le  tout  conformément  aux  lois,  aux  consti- 
tutions impériales,  aux  sénatus-consultes ,  au  droit 
prétorien  que  le  magistrat  ne  manque  jamais  de  rap- 
peler au  moment  de  la  déhvrance  de  la  formule,  et  à 
l'opinion  commune  d^ prudents  (moribus)  (3). . . ,  tout 
ce  qu'il  aura  fait  sera  nul^  non  pas  seulement  relative- 
mentj  mais  absolument  à  l'égard  de  toutes  les  parties 
en  cause,  parce  que  la  chose  jugée  est  indivisible  et 


(1)  Judex  famili»  erciscundse  nihil  débet  indivisum  relinquerc.  Paul,  L.  25, 
g  20,  ff.  Familiœ  erciscundœ. 

(2)  Paul,  L.  27,  ff.  eod.  Ut. 

(3)  Justin.  Instit.  De  o/ficiojudicis. 
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qu'il  est  impossible  qu'elle  vaille  pour  une  partie  et 
qu'elle  ne  vaille  rien  pour  l'autre  (1)  ; 

2*  A  l'inverse,  si  quelques  biens  héréditaires  n'ont 
pas  été  compris  dans  la  deductio  in  litem^  par  exemple 
si  les  co-héritiers  ont  préféré  laisser  quelques  objets  en 
commun,  la  sentence  du -juge  de  l'action  familiœ  er- 
ciscundœ  n'en  est  pas  moins  valable  pour  tout  ce  qui  a 
été  soumis  à  son  arbitrage  ;  et  si  plus  tard  les  co-héri- 
tiers veulent  sortir  d'indivision,  même  par  rapport  aux 
objets  restés  en  commun,  c'est  le  cas  pour  eux  de  pro- 
céder non  pas  par  l'action  familiœ  erciscundœ  qui  ne 
se  donne  qu'une  fois,  mais  par  l'action  communi  divi- 
dundo  (2)  ; 

3*  La  loi  conseille  au  juge  de  l'action  divisoire  de  se 
conformer  aux  désirs  des  co- partageants,  lorsqu'ils 
tombent  d'accord  sur  ce  qu'il  convient  de  faire  pour 
arriver  au  partage  des  héritages  de  la  succession  de  la 
manière  la  plus  avantageuse  pour  tous  (3). 

Que  si  les  parties  ne  parviwnent  pas  à  s'entendre 
sur  les  lotissements  à  faire,  le  juge  doit  avant  tout 
suivre  la  volonté  du  testateur,  s'il  en  a  manifesté  une 
sur  la  division  du  patrimoine  héréditaire.  Toutefois, 

(1)  L.  27  précitée  ef  à  cet  égard  Paul,  L.  19,  §  1,  ff.  De  reeepHs. 

(2)  Ulpien,  L.  20,  g  4.  Ducaurroy,  sur  Fart.  822  du  Code  Napoléon,  tom.  Il, 
n^  660,  note  3,  interprète  les  textes  romains  autrement;  mais  voy.  la  L.  13, 
ff.  Comm.  divid. 

(3)  Ulpien,  L.  21,  ff.  Comm.  divid.  Comp.  Cod:  Nap.,  art.  832. 
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les  choses  sUe  peuvent  se  passer  ainsi  que -sa/vrf  falci- 
diâ,  c'est-à-dire  que  le  juge  doit  s'arranger  de  ma- 
nière que  ses  assignations  de  parts  ne  puissent  porter 
atteinte  aux  réserves  ou  retenues  qui  résultent  de 
cette  loi  au  profit  des  héritiers  (1)  ; 

4*  Le  testateur  a-t-il  chargé  spécialement  l'un  des 
héritiers  du  paiement  de  ses  dettes  ?  Nul  doute  que  le 
juge  de  l'action  divisoire  ne  doive  le  contraindre  à 
exécuter  l'obhgation  qui  lui  est  imposée.  Mais  il  est 
bien  entendu  que  c'est  à  la  condition  que  le  quart 
franc  de  sa  part  lui  restera  libre,  suivant  la  falcidie  ; 
d'oîi  il  suit  que  dans  cette  hypothèse  le  juge  ne  doit  le 
condamner,  à  garantir  ses  co-héritiers  contre  l'action 
que  les  créanciers  de  la  succession  pourraient  exercer 
contre  eux  en  vertu  du  principe  de  la  division,  que 
jusqu'à  concurrence  des  trois  quarts  de  la  portion  qui 
lui  revient  (2)  ; 

5*  Supposons  maintenant  que  le  testament  est  muet 
sur  le  mode  à  suivre  par  les  héritiers  qui  veulent  sortir 
dé  l'indivision,  et  examinons  l'oifice  du  juge  lorsque 
ce  cas  se  présente.  On  sent  qu'ici,  ses  alhures  sont 
beaucoup  plus  libres  que  dans  les  espèces  dont  il  vient 
d'être  question.  Son  premier  devoir  est  de  rechercher 
d'abord  quelle  est  la  part  idéale  qui  revient  à  chacune 

(1)  L.  21.  LL.  16  et  ii  au  God.  Familiœ  erciscundœ. 

(2)  L.  20,  g  5,  ir.  Famil.  ercUeundœ. 
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des  parties  en  cause,  pour  ensuite  les  lotir  conformé- 
ment à  leurs  droits  respectifs.  Ce  n'est  pourtant  pas 
que  dans  ses  assignations,  il  soit  tenu  de  partager 
chaque  chose  héréditaire  prise  individuellement,  eu 
égard  aux  quotités  qui  reviennent  aux  co-partageants; 
ce  mode  de  division  serait  le  plus  souvent  impra- 
ticable. 

11  doit  au  contraire  distribuer  les  biens  de  ma- 
nière à  composer  les  lots  pour  la  plus  grande  com- 
modité de  tous ,  et  afin  que  chaque  co-parlageant 
obtienne  des  choses  entières ,  si  cela  est  possible.  Ce 
principe  ne  souffrira  pas  de  difficulté  lorsqu'il  se  ti*ou- 
vera  dans  la  succession  des  corps  certains  de  même 
nature  gui  pourront  commodément  entrer  dans  chaque 
part,  puisque  les  échanges  réciproques  s'opéreront  par 
les  assignations  elles-mêmes.  Mais  quid,  si  ce  mode  de 
procéder  ne  peut  être  mis  à  exécution?  Dans  cette 
'  hypothèse,  la  loi  romaine  autorise  le  juge  à  adjuger  le 
tout  à  un  seul  (1).  C'est^  ce  qui  a  heu  quand,  par 
exemple,  l'hérédité  ne  se  compose  que  d'un  seul  objet 
reconnu  impartageable  en  autant  de  parte  qu'il  y  a 
d'héritiers. 

Mais  on  sent  que  si  le  partage  par  fractions  de 
l'héritage  héréditaire  est  possible,  c'est  le  cas  par  le 
juge  de  le  diviser  par  régions  (regiones)  et  de  les  adju- 

(1)  Ulpien,  L.  55,  ff.  FamiU  ercisc. 
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ger  à  chacun  des  co-partageants  pour  composer  leurs 
parts  (1). 

6"  Comme  la  mission  du  juge  Toblige  à  ne  rien  lais- 
ser dans  l'indivision,  il  ne  lui  est  pas  permis  d'adjuger 
une  chose  héréditaire  indivisément  à  plusieui-s  co-par- 
tageants, à  moins  toutefois  que  la  chose  n'ait  été 
léguée  par  préciput  à  deux  ou  plusieurs  héritiers,  au- 
quel cas  il  est  lié  par  la  volonté  du  testateur  (2). 

Nec  obstat  le  §  20  de  la  loi  25  où  il  est  dit  qne;udex 
familiœ  erciscundœ  nihil  débet  iridivisum  relinquere;  car 
ce  paragraphe  n'a  en  vue  que  les  choses  communes  ex 
hœreditate  et  non  pas  celles  cpii  doivent  rester  com- 
munes dans  certaines  limites,  d'après  la  volonté  du 
testateur  (3).  Or  il  est  clair  que  la  chose  léguée  à  i^\m- 
sieurs  per  prœceptionem,  par  préciput,  n'est  pas  com- 
mune ex  hcereditate,  mais  seulement  partim  ex  leyato 
et  partim  ex  jure  hœreditario.  Les  co-partageanis  ne  la 
possèdent  pas  tanqiulm  hceredes.  Aussi  ne  sera-ce  pas 
le  cas  de  l'action  familiœ  erciscundœ,  mais  bien  celui  de 
l'action  communi  dividundo,  quand  les  légataires  vou- 
dront sortir  d'indivision  par  rapport  à  la  chose  qui 
leur  a  été  léguée  conjunctim  (4). 

(t)  Voy.  Just.  InsUt.,Dc  o/pcio;ttdtcw,  ggW.ULP.,  L.2i,  g2,ff.  texteh. 

(2)  L.  20,  81,ff.  («x/c/^. 

(3)  Yoy.  à  cet  égard  NérÂtius,  L.  54,  lexU  h. 

(4)  L.  2,  ff.  Conxm.  dividundo. 
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7**  Adjuger^  assigner  sont  deux  expressions  qui  ont, 
dans  le  système  romain,  la  même  signification.  L'ad- 
judication consiste  dans  Tattribution  des  choses  héré- 
ditaires que  le  juge  prononce  au  profit  de  chaque 
héritier,  de  sorte  que  par  cet  événement  juridique  où 
tout  vient  aboutir,  l'adjudicataire  est  fait  ipso  jure^ 
sans  qu'il  soit  besoin  de  tradition,  propriétaire  de  ce 
qu'il  n'avait  pas  auparavant  (1).  Toutefois,  le  juge  doit 
dans  ses  adjudications  s'arranger  de  manière  que  l'un 
n'ait  pas  plus  que  l'autre  proportionnellement  :  ce  qui 
n'est  pas  toujours  facile  dans  les  partages  en  nature. 
Mais  il  y  a  un  moyen  de  rétablir  l'égalité  des  lots  dans 
le  droit  qui  lui  appartient  de  prononcer  des  condam- 
nations pécuniaires  :  ce  qu'il  fait  en  estimant  le  tout 
pour  connaître  la  part  de  chacun,  in  tantkm  pecuniœ 
condeninabit,  quanta  socio  opus  est^  ut  œquam  partem 
œstimationis  ferat.  Ainsi  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  condam- 
nation, il  est  nécessaire  qu'il  soit  procédé  préalable- 
ment à  une  estimation  certaine  des  choses  à  par-  ' 
tager  (2). 

8**  L'estimation  préalable  se  fait  soit  par  le  juge  lui- 
même,  ou  par  le  résultat  des  enchères  dans  le  cas  de 


(1)  Voy.  sur  les  acyodications  et  les  condamnations,  Théophile  sur  le  g  4  du 
titre  De  offlcio  judicis  aux  Institut,  de  Justinien,  et  à  cet  égard,  LL.  36  et  52, 
8  2,  ff.  Familiœ  erciscundœ. 

(2)  L,  52,  g  3,  eod.  Ut. 
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la  licitation.  Celui  qui  reste  adjudicataire  emporte  la 
chose.  Dans  cette  hypothèse,  le  partage  est  assimilé  à 
une  vente ,  emptionis  vicem  obtinet,  avec  cette  parti- 
cularité toutefois  que  la  tradition  y  est  inutile  pour  la 
translation  de  la  propriété  :  ce  qui  n'a  pas  lieu  dans  la 
vente  volontaire. 

Que  si,  au  lieu  de  liciter,  le  juge  attribue  ou  adjuge 
des  choses  particulières  ou  des  portions  de  choses 
communes  à  chacun  des  co-partageants ,  le  partage 
n'est  pas  une  vente,  mais  un  échange  [\)\ 

9*  Dans  la  composition  et  Tattributibn  des  lots,  le 
juge  a  le  pouvoir,  bien  que  cette  faculté  dérive  du 
droit  de  disposer  en  maître,  d'imposer  des  servitudes 
comme  charges  de  tel  fonds  en  faveur  et  au  profit  de 
tel  autre  (2). 

Bien  plus,  son  oflSce  va  jusqu'à  pouvoir,  en  quelque 
sorte,  dénaturer  le  partage  ;  car,  non-seulement  on  lui 
permet  d'adjuger  les  choses  communes  à  un  seul,  afin 
.  que  ce  dernier  puisse  les  adjuger  à  son  tour  à  d'autres 
co-partageants,  mais  il  est  encore  quelquefois  autorisé 
à  mettre  t usufruit  dans  un  lot  et  la  nue-propriété  dans 
un  autre  (3)!... 

10*  On  n'adjuge  pas  les  choses  qui  n'ont  pas  de  va- 

(1)  Voy.  suprà,  n«  345. 

(2)  L.  22,  g  3,  ff.  eod.  tit. 

(3)  L.  6,  ff.  De  usufruetu.  L.  16,  §$  t-2,  ff.  FamiL  ercisc. 
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leur  en  elles-mêines ,  les  titres,  les  tablettes  du  testa- 
ment et  autres  choses  semblables.  Si  les  co-partageants 
ne  s'entendent  pas  sur  celui d'entr'eux  qui  doit  en  être 
dépositaire,  le  juge  ordonne  leur  dépôt  dans  un  lieu 
public  (1).  Ce  qu'il  y  a  de  certain  c'est  qu'il  n'a  pas  le 
droit  de  les  liciter  (2). 

H**  Nous  avons  vu  précédemment  que  les  créances 
ne  sont  pas  comprises  dans  l'action  familiœ  ercisctindœ,^ 
Cela  n'était  pas  un  obstacle  à  ce  que  le  juge  les  fît  en- 
trer dans  la  composition  des  lots,  de  manière  à  les  pla- 
cer plutôt  dans  l'un  que  dans  l'autre,  iitilitatis  vel 
facilitatis  causa  (3).  Mais  cette  attribution  n'avait  pas 
les  caractères  de  l'adjudication  des  choses  héréditaires 
communes.  L'abandonnataire  n'en  poursuivait  le  paie- 
ment que  partim  proprio  nomine,  partim  procuratorio 
nomine,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  noté  (4). 

479.  —  Telles  sont  les  bases  du  système  romain  sur 
l'office  du  juge  des  actions  divisoires.  On  voit  que  ses 
pouvoirs  y  sont  plus  étendus  que  ceux  du  juge 
français. 

Toutefois,  si  l'on  ne  s'attache  qu'au  fond  des 
choses,  et  si  l'on  met  de  côté  les  questions  de  forme  et 


(1)  L.  4,  g  3,  ff.  eod.  Ut,  L.  5,  tod. 

(2)  L.  6,  ff.  eod  Ht. 

(3)  L.  3,  ff.  Familiœ  erciscundœ. 

(4)  Suprà,  no  233. 
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les  effets  particuliers  que  notre  législateur  attribue  au- 
jourd'hui aux  partages  (art.  883),  on  anîve  à  conclure 
que  les  deux  systèmes  ont  beaucoup  de  points  de  con- 
tact Tun  avec  Tautrè,  et  que  l'étude  des  lois  romaines 
n'est  pas  à  négliger  pour^l'intelligence  du  Code  Napo- 
léon en  cette  matière. 


FIN  DU   TROISIEME  VOLUME. 
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